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Die ,,Drittanstellung” von
Managern im Gesellschafts- und

Steuerrecht (Teil

In der Praxis kommt es nicht selten

vor, dass GmbH-Geschiiftsfiihrer oder

1)

AG-Vorstiinde nicht direkt bei der von ihnen geleiteten Gesellschaft, sondern iiber eine ge-
sonderte Gesellschaft angestellt sind. Anlisslich der aktuellen Diskussion iZm der Anderung
von Rz 104 der EStR 2000 untersucht der folgende Beitrag die Frage, ob eine solche
»Drittanstellung von Managern aus gesellschafisrechtlicher Sicht zulissig ist. Der in der

nédchsten Ausgabe erscheinende 1eil 2 widmet sich sodann der ertragsteuerlichen Behandlung

solcher Gestaltungsweisen.

SEBASTIAN BERGMANN

A. Einleitung

Von einer ,,Drittanstellung® spricht die hA dann,
wenn ein Manager eines Unternehmens nicht auf-
grund eines Anstellungsvertrags mit diesem Unter-
nehmen selbst, sondern aufgrund eines Anstellungs-
vertrags zu einem Dritten titig wird.!) Ausgehend
von einem diesbeziiglichen Beitrag von Mayr?) wurde
die Rz 104 der EStR 2000 durch den EStR-Wartungs-
erlass 2008/2%) um folgenden Satz erweitert: ,, Die Ver-
giitungen  fiir  hichstpersonliche Titigkeiten sind ab
1. 7.2009 demjenigen zuzurechnen, der die Leistung
personlich erbringt (2B Schrifisteller, Vortragender, Wis-
senschafter, ,Drittanstellung’ von Vorstinden). Diese
Anderung bzw die dieser zugrunde liegende Auffas-
sung von Mayr ist sowohl aus gesellschafts- als auch
aus steuerrechtlicher Sicht auf Kritik gestoflen.) Im
Folgenden soll daher zunichst die gesellschaftsrechtli-
che Zulissigkeit solcher Drittanstellungen untersucht
werden.

B. Gesellschaftsrechtliche Zulissigkeit
von ,Drittanstellungen®

1. Bestellung und Anstellung

Als juristische Personen bendtigen GmbH und AG
Organe, die fiir sie handeln. Eine GmbH ,,muss einen
oder mehrere Geschiifisfiibrer haben. Zu Geschiifisfiib-
rern kinnen nur physische, handlungsfihige Personen
bestellt werden. Die Bestellung erfolgt durch Beschluf¢
der Gesellschafier (§ 15 Abs 1 GmbHG). ,, Vorstands-
mitglieder [einer AG] bestellt der Aufsichtsrat [. . .] Diese
Vorschrifien gelten sinngemaff fiir den Anstellungsver-
trag“ (S 75 Abs 1 AktG). , Eine juristische Person oder
eine Personengesellschaft [...] kann nicht zum Vor-
standsmitglied bestellt werden™ (§ 75 Abs 2 AktG).
Nach hA ist die gesellschaftsrechtliche , Bestellung™
von der dienstrechtlichen ,Anstellung” zu unter-
scheiden.’)

a) Bestellung

Die Bestellung des Leistungsorgans ist nach hA ein
Skorperschafisrechtlicher Organisationsakt . Damit wird

zum Ausdruck gebracht, dass es um die Besetzung ei-
nes notwendigen Gesellschaftsorgans geht.®) Umstrit-
ten ist dabei, ob es sich um einen einseitigen oder
zweiseitigen Rechtsakt handelt:

Die hL geht von einem zweiseitigen Rechtsake
aus, fiir dessen Zustandekommen die Zustimmung
der in Aussicht genommenen Person erforderlich ist.”)
Die Zustimmung sei schon deshalb unentbehrlich,
weil die organschaftliche Leistungsposition mit erheb-
lichen Belastungen verbunden ist (insb der Geschifts-
fiihrerhaftung gem § 25 GmbHG bzw der Vorstands-
haftung gem § 84 AktG).%) Die Zweiseitigkeit des
Rechtsakts liege nach Koppensteiner/Riiffler bei einer
Bestellung durch den Gesellschaftsvertrag auf der

Dr. Sebastian Bergmann ist Universititsassistent am Institut fiir Finanz-

recht, Steuerrecht und Steuerpolitik der Johannes Kepler Universitit Linz.

1) Statt vieler Resch, Drittanstellung von Organpersonen und Arbeits-
recht, GesRZ 2005, 76 (76).

2) Mayr, Drittanstellung von Vorstinden zulissig? RAW 2008, 420.

3) Erlass des BMF v 12. 1. 2009, GZ BMF-010203/0016-V1/6/2009.

4) W-D. Arnold, Zur gesellschaftsrechtlichen Zulissigkeit der Drittan-

stellung von Geschiftsfithrern (Vorstandsmitgliedern), OStZ 2009,
120 (120fF); Zanzer, Die Einkiinftezurechnung bei Drittanstellung
von Vorstinden (Geschiftsfithrern) im Ertragsteuerrecht, OStZ 2009,
123 (123 ff).

5) Statt vieler Straube/Ratka/Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 5.

6) Statt vieler Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 7; krit Straube/

Ratka/Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 20f.

7) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 7 sprechen von einem Ver-
trag; Floretta, Zum Vorstandsverhiltnis bei Aktiengesellschaften und
Sparkassen, in Martinek, Arbeit, Recht und Gesellschaft, in FS
Schwarz (1991) 475 (477 ff); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz 2/
43; Straube/Ratka/Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 21, 41; Umfah-
rer, Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung® (2008) Rz 1765
Wiinsch, Zur gesellschaftsinternen Bestellung des GmbH-Geschifts-
fihrers, GesRZ 1990, 57 (64); Fleck, Die Drittanstellung des
GmbH-Geschiftsfithrers, ZHR 1985, 387 (397); Gellis/Feil,
GmbHG® § 15 Rz 3, 5; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterrei-
chisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 4/145; nach H. Torggler sei die
Zustimmung zwar erforderlich, es handle sich aber nicht um einen
Vertrag (H. Torggler, Die Rechtsstellung des GmbH-Geschiftsfiihrers
(I), GesRZ 1974, 4 (5f); ebenso Vilkl in Straube, GmbHG® § 15
Rz 50).

Reich-Robrwig, GmbH-Recht 1> Rz 2/43;  Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? § 15 Rz 7.
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Hand, gelte aber auch fiir einen diesbeziiglichen Ge-
sellschafterbeschluss. Dann miisse zwischen dem in-
ternen Akt der Bestimmung der zu bestellenden Per-
son sowie dem Bestellungsangebot der Gesellschaft
und dessen Annahme durch die in Aussicht genom-
mene Person unterschieden werden.?)

Hingegen ist die Bestellung nach Ansicht von
Strasser ,ein einseitiges Rechtsgeschift, und zwar ein Be-
schluss [. . .]. Das vergleichbare analoge Rechisgeschiift ist
nicht der (schuldrechtliche) Vertrag, sondern eine Wahl".
Das Gesetz lasse jedoch jede nihere Regelung dieses
Bestellungsakts vermissen. Die Losung dieser Frage
sei daher aus dem Gesamtzusammenhang und aus
Sinn und Zweck der Funktion zu gewinnen. Daraus
ergebe sich eine Verpflichtung des bestellenden Or-
gans, nach der Bestellung unverziiglich eine Annah-
meerklidrung des Bestellten einzuholen. Bis zu deren
Einlangen sei der Bestellungsbeschluss schwebend
unwirksam. Fiir den Bestellten entstiinden deshalb
zunichst keine wie immer gearteten Verpflichtungen.
Nimmt der Bestellte an, so falle der Schwebezustand
weg und die Bestellung werde riickwirkend voll wirk-
sam. Das mache den Bestellungsakt jedoch nicht zu
einem korperschaftsrechtlichen Vertrag. Rechtsbe-
griindend sei jedenfalls bereits der Bestellungsbe-
schluss, der zwar zugangs-, nicht jedoch annahmebe-
diirftig sei. Die Willenserkldrung des Bestellten sei
als weiteres selbstindiges, einseitiges korperschafts-
rechtliches Rechtsgeschift zu sehen, fiir das keinerlei
Formvorschriften bestiinden.'®) Ahnlich wie Strasser
vertritt auch Nowotny die Ansicht, die Bestellung sei
wein einseitiges Rechtsgeschifi, das in Form eines Be-
schlusses [. ..] durchgefiibrt wird. Die Bestellung muss
vom Bestellten angenommen werden ")

Koppensteiner/Riiffler finden die Auffassungen von
Strasser (nur zugangsbediirftig, aber bis zu einer
Annahmeerklirung schwebend unwirksam) und No-
wotny (einseitiges Rechtsgeschift mit Annahmebe-
diirftigkeit) in sich widerspriichlich.?) Auch nach
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Floretta ,,bedeutet ,einseitig, annabmebediirftig* genau
das, was in der Lebre vom Rechisgeschiift gemeinhin
als ,zweiseitig* bezeichnet wird. Ein Rechtsakt, der zu sei-
ner Wirksamkeit der Zustimmung |[. . .] des Erklirungs-
empfingers bedarf, ist jedenfalls nicht einseitig, sondern
zweiseitig %)

Die Rsp des OGH ist in diesem Zusammenhang
uneinheitlich. Einerseits sei ,,die Bestellung zum Vor-
standsmitglied ein einseitiger kirperschafisrechtlicher
Akt, der nicht von der Annabhme durch die betroffene
Person abhingig ist“'") Die Bestellung cines Ge-
schiftsfiihrers werde schon mit der Fassung des
entsprechenden Gesellschafterbeschlusses wirksam.!)
Andererseits hat der OGH ausgesprochen, dass ,dze
Bestellung von Geschifisfiihrern ein zweiseitiger Akt ist,
der der Zustimmung des in Aussicht genommenen Ge-

schéfisfiibrers bedarf. Erst mit der Annahme durch den

Bestellten wird die Bestellung wirksam %)

Nach Ansicht des VWGH ist die Bestellung ,ein
zweiseitiger Rechtsakt, bedarf also der Zustimmung des
in Aussicht genommenen Geschdfisfiibrers. Dies erklirt
sich schon daraus, dafS mit dieser Organstellung bedeu-
tende Pflichten und Haftungen verbunden sind, zu de-
ren Ubernahme die Zustimmung des Belasteten erforder-
lich ist“\7)

Zustindig fir die Bestellung der GmbH-Ge-
schiftsfithrer sind die Gesellschafter (§ 15 Abs 1
Satz 3 GmbHG), fiir die Vorstandsbestellung bei ei-
ner AG der Aufsichtsrat (§ 75 Abs 1 AktG). Die Be-
stellungszustindigkeit ist zwingend und kann daher
weder einem anderen Gesellschaftsorgan noch einem
auflenstehenden Dritten tibertragen werden.!8)

b) Anstellung

Die Gesellschaft schliefft mit dem bestellten Ge-
schiftsfiihrer bzw Vorstand regelmiflig einen An-
stellungsvertrag ab. Der Anstellungsvertrag regelt die
schuld- bzw arbeitsrechtlichen Beziechungen zwischen
dem Manager und der Gesellschaft.!”) Den Kernin-
halt bilden Regelungen iiber die Vergiitung.?’) Hiufig

9) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 7.

10) Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* §§ 75, 76 Rz 5; ausfiihrlich ders,
JB1 1990, 477 (479).

11) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 5.

12) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 7.

13) Floretta in FS Schwarz 475 (479).

14) OGH 28. 4. 1998, 1 Ob 294/97 k HS 29.061.

15) OGH 20. 10. 1982, 3 Ob 637/82 HS 12.329; 20. 11. 1979, 5 Ob
313/79 HS 11.389.

16) OGH 14. 10. 1993, 8 Ob 621/93 HS 24.154; 15. 3. 1989, 9 Ob A
55/89 HS 20.206.

17) VwGH 17. 11. 1992, 91/14/0180 ff OStZB 1993, 240.

18) Gellis/Feil, GmbHG® § 15 Rz 4; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?

Rz 2/68; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* §§ 75, 76 Rz 125 No-

wotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 6; Kalss in Kalss/Nowot-

ny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/257; Wiinsch, GesRZ 1990, 57

(64); Runggaldier/Schima, Manager-Dienstvertrige’ (2006) 30; aA

Koppensteiner/Riiffler, die bei einer GmbH die Ubertragung der Bestel-

lungskompetenz an einen Beirat oder allfilligen Aufsichesrat fiir zulds-

sig halten (Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 14).

H. Torggler, GesRZ 1974, 4 (6, 8); Vilkl in Straube, GmbHG’ § 15

Rz 50.

Vilkl in Straube, GmbHG’ § 15 Rz 74 ff; Runggaldier/Schima, Mana-

ger-Dienstvertrige’, 59ff; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG

S 75 Rz 14; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 22.
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werden auch Pensions- und Urlaubsanspriiche verein-

bart.?!) Der Abschluss cines Anstellungsvertrags ist

nicht zwingend,??) auch eine ehrenamtliche Titigkeit
ist moglich.?)

Der Begriff ,,Anstellungsvertrag wird lediglich
hilfsweise herangezogen, weil eine Typisierung des
Vertragsverhiltnisses in einen gesetzlichen Vertragstyp
nur nach den Umstinden des Einzelfalls vorgenom-
men werden kann.?%) Der Anstellungsvertrag kann
dabei als Arbeitsvertrag, freier Dienstvertrag, Auftrag
oder Werkvertrag zu qualifizieren sein.?®) Die Beurtei-
lung des Anstellungsvertrags erfolgt nach allgemeinen
privatrechtlichen, insb arbeitsrechtlichen Grundsit-
zen und hingt neben dessen Inhalt auch von Umstin-
den ab, die auf8erhalb des Vertrags liegen (ndmlich der
Maoglichkeit zur Einflussnahme auf die Willensbil-
dung des Managers).%)

m  Ein Arbeitsvertrag®’) verpflichtet den Arbeitneh-
mer zur Leistungserbringung in persdnlicher Ab-
hingigkeit. Personlich abhingig ist, wer Arbeits-
zeit, Arbeitsort und sonstiges arbeitsbezogenes
Verhalten nicht frei bestimmen kann, sondern
vielmehr unter der Leitung und Aufsicht des
Dienstgebers steht und insb dessen Weisungen
zu befolgen hat. Der Arbeitnehmer schuldet kei-
nen Erfolg, sondern das uneingeschrinkte Zurver-
fugungstellen seiner Arbeitskraft. Der Arbeitsver-
trag ist ein Dauerschuldverhilinis.?8) Als Arbeit-
nehmer kommen nur natiirliche Personen in
Betracht.?)

m Bei cinem freien Dienstvertrag verpflichtet sich
jemand zur Erbringung von Dienstleistungen
ohne personlicher Abhingigkeit, somit weitge-
hend selbstindig und frei von Beschrinkungen.
Va die Maglichkeit, den Ablauf der Arbeit ohne
Weisungsgebundenheit selbstindig zu regeln, un-
terscheidet den freien Dienstvertrag vom Arbeits-
vertrag.’®) Ansonsten gelten auch hier die Ausfiih-
rungen zum Arbeitsvertrag,

®  Der Auftrag unterscheidet sich vom Arbeitsvertrag
dadurch, dass Ersterer blof§ rechtsgeschiftliche Ti-
tigkeiten und sonstige Rechtshandlungen beinhal-
tet,’!) wihrend ein klassischer Arbeitsvertrag typi-
scherweise tatsichliche Verrichtungen umfasst. Al-
lerdings sicht bereits § 1151 Abs 2 ABGB vor, dass
ein Arbeitsvertrag auch die Verrichtung rechtsge-
schiftlicher Titigkeiten beinhalten kann.’?) Ein
Auftrag kann je nach individueller Ausgestaltung
entweder Ziel- oder Dauerschuldverhiltnis sein.??)
Auch juristische Personen konnen Auftragnehmer
sein.>%)

m  Ein Werkvertrag liegt vor, wenn jemand die Her-
stellung eines Werkes gegen Entgelt tibernimmt
(§ 1151 Abs 1 ABGB). Dieser unterscheidet sich
vom Arbeitsvertrag dadurch, dass der Werkunter-
nehmer dem Werkbesteller die Herstellung eines
bestimmten Erfolgs und nicht das blofSe Bemiihen
schuldet. Der Werkunternehmer ist selbstindig ti-
tig und hat grundsitzlich fiir die ordnungsgemifle
Werkerstellung Gewihr zu leisten. Der Werkver-
trag ist grundsitzlich ein Zielschuldverhaltnis,
das mit Leistungserfiillung beendet wird,”) méog-
lich sind aber auch werkvertragsihnliche Dauer-
schuldverhiltnisse (wie zB Wartungsvertrige).>)

Als Werkunternehmer kommen auch juristische
Personen in Betracht.
Bei GmbH-Geschiftsfithrern liegt aus gesellschafts-
rechdicher Sicht regelmifig personliche Abhingig-
keit vor. Sie ,.sind der Gesellschaft gegeniiber verpflich-
tet, alle Beschrinkungen einzuhalten, die [. . .] durch Be-
schluf§ der Gesellschafer [. . .] fiir den Umfang ibrer Be-

Sfugnis, die Gesellschaft zu vertreten, festgesetzt sind*

(§ 20 Abs 1 GmbHG). Personliche Abhingigkeit ist
aber jedenfalls dann nicht gegeben, wenn der Ge-
schiftsfihrer gleichzeitig Gesellschafter ist und auf-
grund seiner Beteiligungshohe Weisungen verhindern
kann. Wann eine solche ,,Sperrminoritit” vorliegt,
hingt von den gesellschaftsvertraglichen Regelungen
des Einzelfalls ab. Bei einem solchen Gesellschafter-
Geschiftsfithrer liegt regelmiflig kein Arbeitsvertrag
vor, bei einem Fremdgeschiftsfiithrer hingegen typi-
scherweise schon.’’) Auch im Anstellungsvertrag
kann ein ginzlicher Verzicht auf die Weisungsbefug-
nis vereinbart werden.*®) Der Anstellungsvertrag ist

21) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 15 Rz 22f; Vilkl in Straube,
GmbHG”’ § 15 Rz 78; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75
Rz 14; Schneider/Sethe in Scholz, dGmbHG! § 35 Rz 151.

22) Strasser, JB1 1990, 477 (479); Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG

S 75 Rz 14; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/

282.

Vilkl in Straunbe, GmbHG?® § 15 Rz 51; W-D. Arnold, OStZ 2009,

120 (121).

24) Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 66.

25) Gellis/Feil, GmbHG® § 15 Rz 15; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 15 Rz 28; H. Torggler, GesRZ 1974, 4 (8f); Schneider/Sethe in
Scholz, dGmbHG! § 35 Rz 167; Mazal, Organmitglieder als iiberlas-
sene Arbeitskrifte, ecolex 2001, 763 (763); Herzeg, Die arbeitsrecht-
liche Stellung der Vorstandsmitglieder von AG und Geschiftsfithrern
von GmbH, JAP 2008/2009, 93 (93 ff).

26) Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 69.

27) Ein Arbeitsvertrag kann auch als (echter) ,Dienstvertrag” bezeichnet
werden, vgl Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 5.

28) Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 32ff; Pfeil in Schwimann,
ABGB?® § 1151 Rz 12 ff; Strasser, Abhingiger Arbeitsvertrag oder freier
Dienstvertrag, RdA 1992, 93 (93 ff); Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht
in Grundziigen® (2006) Rz 38 ff.

29) OGH 4. 11. 1986, 14 Ob 156/86 Arb 10.565; Krejci in Rummel,
ABGB? § 1151 Rz 6.

30) Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 83ff; Pfeil in Schwimann,
ABGB? § 1151 Rz 30ff; Radner in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht'!
(2008) Rz 1/37ff; Brodil/Risak/Wolf; Arbeitsrecht in Grundziigen*
Rz 48; Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 68.

31) Strasser in Rummel, ABGB? § 1002 Rz 40.

32) Strasser in Rummel, ABGB? § 1002 Rz 1 {f; Krejei in Rummel, ABGB?
§ 1151 Rz 120ff; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen®,
Rz 50f.

33) Strasser in Rummel, ABGB> § 1002 Rz 37.

34) OGH 5.9.1972, 4 Ob 565/72 EvBI 1973/25; Strasser in Rummel,
ABGB’ § 1002 Rz 13.

35) Krejci in Rummel, ABGB? §§ 1165, 1166 Rz 4 ff; Radner in Mazal/Ri-
sak, Das Arbeitsrecht'! Rz 1/47 ff; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in
Grundziigen* Rz 49.

36) Rebhahn in Schwimann, ABGB? § 1165 Rz 5.

37) OGH 17. 10. 2002, 8 Ob A 68/02m Arb 12.272; 3. 7. 1975, 2 Ob

356/74 Arb 9.371; ausfihrlich Viélkl in Straube, GmbHG® § 15

Rz 70, 72; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 28; Reich-Rohr-

wig, GmbH-Recht I2 Rz 2/86 f; Schrammel, ecolex 1990, 697 (698);

H. Torggler, GesRZ 1974, 4 (9); Jabornegg, Unternchmensrecht und

Arbeitsrecht (Teil I), DRAA 1991, 8 (13f).

Volkl in  Straube, GmbHG® § 15 Rz 64; Koppensteiner/Riiffler,

GmbHG? § 15 Rz 19, § 20 Rz 10; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I

Rz 2/257; Gellis/Feil, GmbHG® § 20 Rn 6; H. Torggler, Die Rechts-
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dann unabhingig von einer allfilligen Beteiligungs-
hohe nicht als Arbeitsvertrag zu qualifizieren.?)

Ein AG-Vorstand hat die Gesellschaft ,,unter ei-
gener Verantwortung® so zu leiten, wie es das Wohl
des Unternehmens unter Berticksichtigung der Inte-
ressen der Aktionire und der Arbeitnehmer sowie
des offentlichen Interesses erfordert (§ 70 Abs 1
AktG). Die eigenverantwortliche Leitung bedeutet,
dass der Vorstand gegeniiber anderen Organen der
AG zwingend weisungsfrei ist.®) Aufgrund dieser
Weisungsfreiheit wird die Eignung von Vorstinden
als Arbeitsnehmer unabhingig vom konkreten An-
stellungsvertrag allgemein verneint.4!) Es liegt regel-
mifig ein freier Dienstvertrag vor.“?) Ein Arbeitsver-
trag liegt selbst dann nicht vor, wenn die Anwendbar-
keit des AngG ausdriicklich vereinbart wurde.*)

Ein reines Auftragsverhiltnis kann insb dann vor-
liegen, wenn ein Geschiftsfiihrer lediglich voriiberge-
hend fiir eine ganz bestimmte Geschiftsbesorgung
bestellt wird. Das konnte bei einem als Geschiftsfiih-
rer angestellten Rechtsanwalt der Fall sein, der ledig-
lich die Abwicklung der Gesellschaft durchfithren
soll. %)

Die Maglichkeit der Qualifizierung des Anstel-
lungsverhiltnisses als Werkvertrag ist strittig.®) Ein
solcher kénnte nach Herzeg eventuell bei Anstellungs-
vertrigen von ,Sanierungsmanagern® vorliegen.*°)
Auch der OGH hat die Zulissigkeit von Werkvertri-
gen grundsitzlich bejaht.?’)

Der Abschluss des Anstellungsvertrags fillt bei ei-
ner GmbH in die Zustindigkeit der Gesellschafter,

stellung des GmbH-Geschiftsfiihrers (II), GesRZ 1974, 44 (45);
OGH 22. 12. 1976, 1 Ob 802/76 SZ 49/163.

39) Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 64.

40) Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* § 70 Rz 10.

41) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 14; Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 28; Mazal, ecolex 2001, 763 (763); Win-
disch-Graetz, Die arbeitsrechtliche Stellung von Vorstandsmitgliedern
und Geschiftsleitern von Kreditgenossenschaften, ZAS 1993, 52
(551); Strasser, JBl 1990, 477 (481); Jabornegg, DRAA 1991, 8 (13);
OGH 25.10.2002, 1 Ob 191/02y; 13.7.1994, 9 ObA 77194
HS 25.569; vgl auch VwGH 22. 5. 1981, 08/1773/80 SVSlg 26.924;
iZm Konzerngesellschaften krit Nowotny, DRAA 1989, 427 (429); in-
zwischen tiberholt OGH 14. 12. 1949, 1 Ob 57/49 SZ 22/96.

42) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 14; Strasser in Jabor-
negg/Strasser, AktG* §§ 75, 75 Rz 65; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesell-
schaftsrecht® (1990) 223; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-
schaftsrecht Rz 3/280; Jabornegg, DRAA 1991, 8 (13); Pfeil in
Schwimann, AGBG? § 1151 Rz 34; OGH 5. 2. 1985, 4 Ob 5/85
Arb 10.406.

43) OGH 21. 12. 1994, 9 ObA 225/94 Arb 11.344.

44) Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 67; Schrammel, ecolex 1990, 697
(697); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/82.

45) Dafiir Mazal, ecolex 2001, 763 (,in Ausnahmefillen kann es sich aber
auch um ein Zielschuldverhdltnis handeln, das als Werkvertrag zu quali-
fizieren ist*); Gellis/Feil, GmbHG® § 15 Rz 16; Herzeg, JAP 2008/
2009, 93 (95); dagegen Schrammel, ecolex 1990, 697 (der Anstel-
lungsvertrag kénne ,zweifelsohne nicht Werkvertrag® sein); Volkl in
Straube, GmbHG’ § 15 Rz 66; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?
Rz 2/83; Floretta in FS Schwarz 475 (476); P Doralt, Die Geschiifts-
fiihrer der GmbH & Co im Handelsrecht, in Kastner/Stoll, Die
GmbH & Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht® (1977)
169 (185); Wachter, Dienstleistungen am Rande des Arbeitsrechts,
wbl 1991, 81 (81 ff).

46) Herzeg, JAP 2008/2009, 93 (95).

47) OGH 9. 11. 1976, 4 Ob 69/76 HS 9624; 27.5. 1999, 8 Ob 281/
98a HS 30.118.

bei einer AG in jene des Aufsichtsrats (§ 75 Abs 1
Satz 4, § 97 Abs 1 AktG). Bei einer GmbH ist jedoch
(anders als bei der Bestellung) auch die Erteilung ei-
ner Abschlussvollmacht an Dritte zulissig.*®) Da bei
einer AG die Zustindigkeitsvorschriften zur Bestel-
lung von Vorstinden ,.sinngemdfs fiir den Anstellungs-
vertrag“ gelten (§ 75 Abs 1 Satz 4 AktG), ist der Auf-
sichtsrat auch zum Abschluss des Anstellungsvertrags
ausschlieflich zustindig.®)

¢) Verhiiltnis zwischen Bestellung und Anstellung

Nach hA sind die Bestellung zur gesellschaftsrechli-
chen ,,Organfunktion® (die sich nach dem GmbHG
bzw AktG richtet) und die dienstrechtliche ,An-
stellungsfunktion® (auf schuldrechtlicher Basis zwi-
schen dem Angestellten und der Gesellschaft) zwei
voneinander zu unterscheidende Rechtsverhiltnisse
(5, Trennungstheorie® bzw ,,Zwei-Rechtsverhiltnis-
se-Theorie“).”) Besonders deutlich wird diese
Trennung bei Beginn und Beendigung der Geschifts-
fithrer- bzw Vorstandstitigkeit: Neben der gesell-
schaftsrechtlichen Bestellung bzw Abberufung hat
der Abschluss bzw die Aufldsung des Anstellungsver-
hilenisses zu erfolgen.’') Die gesellschaftsrechtliche
Bestellung zum Organ bedeutet somit nicht automa-
tisch auch die Anstellung des Geschiftsfithrers bzw
Vorstands, wenngleich mit der Bestellung gleichzeitig
ein Auftrag zur Geschiftsfithrung erteilt werde. Die
Rechtsbezichung des Geschiftsfithrers bzw Vorstands
zur Gesellschaft sei daher durch eine ,, Gemengelage aus
Arbeits- und Gesellschafisrecht geprigt.>?) Trotz der ge-
sonderten Beurteilung kénne sich aber im Einzelfall
durch Auslegung ergeben, dass sich Willenserkldrun-
gen auf beide Rechtsverhiltnisse beziehen.>)

48) Schrammel, ecolex 1990, 697 (697); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?
Rz 2/77f Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht
Rz 4/153; Wiinsch, GesRZ 1990, 57 (64); Runggaldier/Schima, Die
Rechtsstellung von Fithrungskriften (1991) 82; hingegen sind nach
Ansicht von Umfahrer die Geschiftsfithrer selbst zum Abschluss des
Anstellungsvertrags zustindig, dieser miisse jedoch von der General-
versammlung genehmigt werden (Umfahrer, GmbH® Rz 176).

49) Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften 68.
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Strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand
(Teil I), JBL1 1990, 477 (479); ders in Jabornegg/Strasser, AktG* §§ 75,
76 Rz 1; Wiinsch, GesRZ 1990, 57 (64); Schrammel, ecolex 1990, 697
(697); Straube/Ratka/Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 5; Vilkl in
Straube, GmbHG® § 15 Rz 48; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 15
Rz 18; Gellis/Feil, GmbHG® § 15 Rz 1, 5, 15; Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht I> Rz 2/44, 2/76; R Doralt in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co
KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht?, 235 (257); Runggal-
dier/Schima, Manager-Dienstvertrige’, 29; Kalss in Kalss/Nowotny/
Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/278 f; Mazal, ecolex 2001, 763
(763); diese Trennung entspricht auch der in Deutschland hA (vgl
Schneider/Sethe in Scholz, dGmbHG' § 35 Rz 150f und Fleck,
ZHR 1985, 387 [388] jeweils mwN).

Ausfiihrlich Schrammel, ecolex 1990, 697 (698 f); Straube/Ratka/Vilkl
in Straube, GmbHG® § 15 Rz 5; H. Torggler, GesRZ 1974, 4 (71);
Fleck, ZHR 1985, 387 (390 1f); Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Ge-
sellschaftsrecht Rz 3/279, 3/300; vgl weiters ErlautRV 301 BlgNR
10. GP 69 zu § 75 AktG.

Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 48 mit Verweis auf Mosler, Ar-
beitsrechtliche Aspekte der Beendigung des Anstellungsverhiltmisses
des Geschiftsfithrers einer GmbH, wbl 2002, 49; Wiinsch, GesRZ
1990, 57 (64).

Straube/Ratka/Vélkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 5; Kalss in Kalss/No-
wotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/279, 3/300, 3/303.
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Der Wortlaut des AktG deutet eindeutig auf eine
Trennung von Bestellung und Anstellung hin: Die
Vorschriften tber die Bestellung gelten ,.sinngemdfs
Siir den Anstellungsvertrag® (S 75 Abs 1 AktG). ,,Der
Aufsichtsrar kann die Bestellung zum Vorstandsmitglied
und die Ernennung zum Vorsitzenden des Vorstands wi-
derrufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. [...] An-
spriiche aus dem Anstellungsvertrag werden hiedurch
nicht beriihrt“ (§ 75 Abs 4 AktG).

Nach Vilkl spreche auch § 1152 ABGB fiir eine
getrennte Beurteilung, weil dieser ohne Abschluss ei-
nes vom Bestellungsakt gesonderten Vertrags gar
nicht zur Anwendung kommen konnte. Nach dieser
Bestimmung ist nur dann ein angemessenes Ent-
gelt geschuldet, wenn ,,im Vertrage® kein Entgelt be-
stimmt ist und auch nicht Unentgeldichkeit verein-
bart wurde.>%)

Hingegen spricht sich Floretra gegen eine Tren-
nung der Rechtsverhiltnisse aus:*®) Es wire ,,wenig
sinnvoll zu meinen, im Falle, dafS die AG mit dem [Vor-
stand] eine Vereinbarung tiber die Abgeltung der Miihe-
waltung schliefSt, komme ein zweites Rechtsverbiltnis
[-..] zustande>°) ,, Die These, wonach der Bestellungs-
akt die Organstellung begriinde, wihrend das davon zu
unterscheidende  schuldrechtliche Anstellungsverbilinis
durch den in aller Regel nachfolgenden Anstellungsver-
trag begriinder werde, ist jedenfalls dann mifSbrauchlich,
wenn ihr zufolge durch den Bestellungsakt und den
Anstellungsvertrag zwei verschiedene Rechtsverhiiltnisse
[- . .] entstehen sollen ") Bereits der Bestellungsake be-
griinde die Verpflichtung zum Leisten von Diensten
gegeniiber der Gesellschaft.’®) Schon ,,der Bestellungs-
akt und nicht etwa erst der Anstellungsvertrag [ist daber]
als sogenannter freier Dienstvertrag “zu qualifizieren.>)

Nach Mayr sprechen fiir die eine, die Trennung
von Bestellung und Anstellung verneinende Ansicht
gute Griinde, die Anstellung sei ,,bloffer Ausfluss“ der
Bestellung.®)

Auch nach frither Ansicht von Nowotny war keine
Trennung von Bestellung und Anstellung vorzuneh-
men. Nowotny wendete gegen den Wortlaut des AktG
ein, dass die , Formulierungen [. . .] nur als Beriicksichti-
gung der Gepflogenheit zu verstehen [sind], gesonderte
Anstellungsvertriige abzuschliefSen. Daraus einen gesetzli-
chen Aufirag zur getrennten Behandlung von Bestellung
und Anstellung abzuleiten, ist zu weitgehend ") Diese
Auffassung diirfte aber tiberholt sein. Nowotny vertritt
nunmehr, dass ,die kirperschafisrechtliche Funktion
und [. .. der] Anstellungsvertrag’ (schuldrechtliches Ver-
tragsverhiltnis) zu unterscheiden [sind] “*) bzw ,,die Be-
stellung zum Vorstandsmitglied |[. . .] nach aufSen von der
Anstellung im Innenverhiiltnis klar unterschieden werden
[miisse] “.%3)

Fiir die ,, Trennungstheorie“ sprechen mE jedenfalls
die besseren Argumente. Zwar ist die Bestellung
nach tiberzeugender hA wie die Anstellung ein zwei-
seitiger Rechtsakt, weswegen insofern eine einheitli-
che Betrachtung moglich wire (wenn man die Be-
stellung hingegen wie Strasser und Nowotny als ein-
seitigen Rechtsake qualifiziert, wire die rechtliche
Selbstindigkeit des zweiseitigen Anstellungsvertrags
noch augenscheinlicher). Bestellung und Anstellung
gehoren aber inhaltich zwei vollkommen unter-

schiedlichen Rechtsgebieten an. Wihrend es sich

bei ersterer um einen gesellschaftsrechdichen Orga-
nisationsakt handelt, ist das Anstellungsverhilenis ty-
pischerweise dem Arbeitsrecht, allenfalls dem ,, klassi-
schen Zivilrecht zuzuordnen. Weiters spricht das
mogliche zeitliche Auseinanderklaffen von Bestellung
und Anstellung bei deren Beginn und Beendigung
fiir sich.

Eine gewisse Abhingigkeit des Anstellungsvertrags
liegt jedenfalls darin, dass dessen Inhalt durch die sich
aus der organschaftlichen Bestellung ergebenden
Pflichten gesetzlich weitgehend vorgezeichnet ist.%%)
Der Anstellungsvertrag kann diese Pflichten konkreti-
sieren und erginzen, nicht aber auch abindern.®) In
Konsequenz sind gesetzwidrige Regelungen unwirk-
sam. Satzungswidrige Regelungen des Anstellungsver-
trags sind zwar nicht per se unwirksam, jedoch orga-
nisationsrechtlich unbeachtlich.®¢)

2. Sonderfall ,,Drittanstellung®

Wird ein Manager eciner Gesellschaft nicht auf-
grund eines Anstellungsvertrags mit dieser Gesell-
schaft selbst, sondern aufgrund eines Anstellungsver-
trags zu einem Dritten titig, spricht die hA von einer
sog »Drittanstellung® (s Abbildung 1).%”) Die grund-
sitzliche Zulidssigkeit von Drittanstellungen basiert
auf der von der hA vorgenommenen Trennung von
Bestellung und Anstellung.®)

Wihrend Drittanstellungen von GmbH-Ge-
schiftsfithrern nach hL%) und Rsp”®) unproblematisch

54) Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 49, 55; Krejci in Rummel, ABGB
§ 1152 Rz 3.

55) Floretta in FS Schwarz 475 (484).

56) Floretta in FS Schwarz 475 (479) spricht in diesem Zusammenhang
(ausnahmsweise) vom ,AufSichtsratsvorsitzenden, meint aber wohl
den Vorstand.

57) Floretta in FS Schwarz 475 (482).

58) Floretta in FS Schwarz 475 (482).

59) Floretta in FS Schwarz 475 (482).

60) May, RAW 2008, 420 (421).

61) Nowotny, Suspendierung und vorzeitige Abberufung ecines in eine
Tochtergesellschaft entsandten Vorstands, DRAA 1989, 427 (429f).

62) Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/152.

63) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 2.

64) Vilklin Straube, GmbHG’ § 15 Rz 54, 63; H. Torggler, GesRZ 1974,
4 (8); Schrammel, ecolex 1990, 697 (697); Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht I? Rz 2/44; Schummer, Zum Entlohnungsanspruch gerichtlich
bestellter Funktionstriiger, insbesondere des Notgeschiftsfiihrers, NZ
1990, 113 (116).

65) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 24; Strasser, JBl 1990, 477
(479).

66) Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 63.

67) Statt vieler Resch, Drittanstellung von Organpersonen und Arbeits-
recht, GesRZ 2005, 76 (76); Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung
von Fithrungskriften 83.

68) Wiinsch, GesRZ 1990, 57 (64); Fleck, ZHR 1985, 387 (388).

69) Runggaldier/Schima, Manager-Dienstvertrige’, 15, 33; Runggaldier/

Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften 99; Reich-Rohrwig,

GmbH-Recht I? Rz 2/80; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafts-

recht’, 372; P Doralt in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG im Han-

dels-, Gewerbe- und Steuerrecht?, 235 (271); Nowotny in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG S 75 Rz 14; ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-
schaftsrecht Rz 4/152; Mazal, ecolex 2001, 763 (763); ebenso in

Deutschland, vlg dazu Resch, GesRZ 2005, 76 (78) mit zahlreichen

wN.

OGH 28.1.1999, 8 ObS 206/98x SVSlg 46.938; 11.9.1991,

9 ObS 16/91 HS 22.165, jeweils zur Anwendung der IESG-Aus-
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sind, erscheint dies bei AG-Vorstinden insofern zwei-
felhaft, als diese die AG ,,unter eigener Verantwortung*
so zu leiten haben, wie es das Wohl des Unternehmens
erfordert (§ 70 Abs 1 AktG), somit also weisungsfrei
gestellt sein miissen und nur aus wichtigen Griinden
abberufen werden diirfen (§ 75 Abs 4 AktG). Trotz-
dem wird auch deren Zulissigkeit von der wohl hA be-
jaht.”") Es ist aber darauf zu achten, dass eine allfillige
dienstrechtliche Weisungsbefugnis des Dritten gegen-
tiber dem Vorstand nicht in dessen eigenverantwortli-
che Unternehmensleitung eingeift. Bereits die Ausle-
gung des Drittanstellungsvertrags werde regelmifSig
ergeben, dass die dienstrechtliche Weisungsbefugnis
des anstellenden Dritten durch zwingende gesell-
schaftsrechtliche Bestimmungen iiberlagert wird,”?)
andernfalls der Anstellungsvertrag teilnichtig wire.”)
Das Vorstandsmitglied ist daher nicht an Weisungen
gebunden, die dem Wohl der Gesellschaft wider-
sprechen.’)

Am unproblematischsten sind jene Fille, in denen
der drittangestellte Manager Alleingesellschafter der
anstellenden Gesellschaft ist, weil dann die dienst-
rechtliche Weisungsbefugnis bei ein und derselben
Person konzentriert ist.””)

Drittanstellungen kénnen entweder auf einem be-
reits vor der Bestellung existierenden oder einem erst
anldsslich der Bestellung abgeschlossenen Anstel-
lungsvertrag beruhen.”®) Nach Reich-Rohrwig ergibt
sich in Drittanstellungssituationen zumindest schliis-
sig, dass der Manager keinen zusitzlichen Anspruch
auf Entgelt gegen die Gesellschaft, bei der er bestellt
ist, hat.””) Unklar ist, ob ein Dritter den Manager
ohne Zustimmung der Gesellschaft (deren bestelltes
Leitungsorgan er ist) anstellen kann.”)

nahme fiir Organpersonen bei einer GmbH & Co KG; VwGH

17. 1. 1995, 93/08/0182 ff HS 26.165: ,, Die gesellschafisrechtliche Zu-

lissigkeit der Uberlassung von Geschifisfiihrern einer Ges.m.b.H. durch

Dritte (,Drittanstellung’), die vor allem im Konzern, aber auch bei der

Ges.m.b.H & Co KG nicht selten ist, wird im allgemeinen bejahr’; vgl

auflerdem VwGH 28. 5. 1991, 90/08/0096 SVSlg 36.918 mit Anm

Micheler, ZAS 1992, 207 (208); zuletzt VwGH 25. 6. 2008, 2008/

15/0014.

Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 14; Kalss in Kalss/No-

wotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/282; Runggaldier/Schima, Ma-

nager-Dienstvertrige?, 15, 33; Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung
von Fithrungskriften 99; Resch, GesRZ 2005, 76 (76 f); krit Mayr,

RAW 2008, 420 (422).

72) Nowotny, DRAA, 1985, 427 (428); Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 3/282; Runggaldier/Schima, Manager-Dienstver-
rige’, 15, 33; Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von Fiihrungs-
kriften 99; Resch, GesRZ 2005, 76 (76f); Fleck, ZHR 1985, 387
(398); vgl auch VwGH 17. 1. 1995, 93/08/0182 ff HS 26.165: ,Al-
lenfalls konkurrierende Pflichten zum Verleiber werden dann durch die
Jeweils zwingende gesellschafsrechtliche Organisationsregelung und Ver-
antwortlichkeit iiberlagert [...] Der Geschifisfiibrer darf nimlich nicht
mittels arbeitsrechtlicher Weisungsbefugnis unter Umgehung der gesell-
schaftsrechtlichen  Willensbildungsvorschriften zu einem Verhalten be-
stimmt werden .

73) Mazal, ecolex 2001, 763 (763); Resch, GesRZ 2005, 76 (78); Fleck,
ZHR 1985, 387 (399).

74) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/282.

75) Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften 100.

71

76) Runggaldier/Schima, Manager-Dienstvertrige®, 15; Runggaldier/Schi-
ma, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften 99.

77) Reich-Robhrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/80.

78) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 20 mwN; Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht I? Rz 2/80; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-

In der Literatur werden Drittanstellungen insb
iZm Konzerngesellschaften und der GmbH & Co
KG erwihnt:”?)

m Bei Dirittanstellungen in (meist mehrstufigen)
Konzernen®) befindet sich der bei der abhingigen
Untergesellschaft bestellte Manager in einem An-
stellungsverhiltnis zur Obergesellschaft (,,Kon-
zernanstellungsvertrag®).’')

B Bei GmbH & Co KG ist diec Komplemencir-
GmbH als unbeschrinkt haftende Gesellschafte-
rin regelmifig mit der Geschiftstithrung und Ver-
tretung der KG betraut. Dabei wird der Ge-
schiftsfiihrer der Komplementir-GmbH hiufig
bei der KG angestellt, um ihm einen direkten Ent-
lohnungsanspruch gegen die KG zu sichern.®?)

Die Zulissigkeit von Drittanstellungen ist aber nicht

auf diese in der Literatur hauptsichlich erwihnten

Konzerngesellschaften und GmbH & Co KG be-

grenzt, sondern gesellschaftsrechtlich mE auch in al-

len anderen Konstellationen denkbar.??) Auch nach

W.-D. Arnold kann es ,hinsichtlich der Auswahl [. ..

des] Dritten keine diese Zuliissigkeit [...] in Frage stel-

lenden generellen negativen Vorgaben geben“®*) Ein-
zelne Materiengesetze konnten aber Drittanstellun-
gen fiir ihren Anwendungsbereich ausschlieffen. Als

Beispiel fithre W-D. Arnold § 3 Abs 1 VerwGesG

2006 an, nach dem eine Verwertungsgesellschaft , eine

hauptberufliche und fachlich qualifizierte Geschifisfiih-

rung haben [muss]; die Voraussetzung ist jedenfalls er-

Siilly, wenn ein mir Geschéfisfiibrungsaufgaben betrauter

Mitarbeiter der Verwertungsgesellschaft fachlich qualifi-

schaftsrecht Rz 4/152; W-D. Arnold, OStZ 2009, 120 (122); dagegen
Volkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 59; dafiir Schneider/Sethe in
Scholz, dGmbHG! § 35 Rz 170.

79) Auflerdem genannt wird Drittanstellung iZm Kreditgebern, die eine
bei ihnen angestellte Person in einer kreditnehmenden Gesellschaft
als Manager installieren (Mazal, ecolex 2001, 763 [763]).

80) Zum Konzernbegriff vgl § 115 GmbHG und § 15 AkeG.

81) Runggaldier/Schima, Manager-Dienstvertrige®, 15; Runggaldier/Schi-

ma, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften 83, 98; Fleck, ZHR

1985, 387 (389f, 411 ff); Vilkl in Straube, GmbHG® § 15 Rz 59;

Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 20; Reich-Rohrwig, GmbH-

Recht I? Rz 2/80; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 14;

ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/152; Kalss in

Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/282; Wiinsch, GesRZ

1990, 57 (64); Fritz, Gesellschafts- und Unternehmensformen in

Osterreich? (2007) Rz 2380; krit Mayr, RAW 2008, 420 (422).

OGH 30.7.1996, 7 Ob 590/95 HS 27.180; Vilkl in Straube,

GmbHG’ § 15 Rz 59; Koppensteiner/Riiffle, GmbHG? § 15 Rz 20;

Reich-Robhrwig, GmbH-Recht 12 Rz 2/80; Runggaldier/Schima, Mana-

ger-Dienstvertriige’, 15; Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von

Fithrungskriften 83, 98; Resch, GesRZ 2005, 76 (76); Kastner/Do-

ralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’, 372; Wiinsch, GesRZ 1990, 57 (64);

Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/152; Fleck,

ZHR 1985, 387 (389); Wiinsch, GesRZ 1990, 57 (64); P Doralt in

Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steu-

errecht?, 169 (195f).

83) Krit Mayr, nach dem es sich ,, bei der Drittanstellung im Konzern und bei
der GmbH & Co KG um besonders gelagerte Konstellationen handelt, die
zumindest wirtschaftlich irgendwie verstindlich und weit weniger ,kiinst-
lich* anmuten* (Mayr, RAW 2008, 420 [421]).

84) W-D. Arnold, OStZ 2009, 120 (121) mit folgendem Beispiel: ,, Wa-
rum soll zB bei einer gemeinniitzigen GmbH ein Sponsor, wenn er er-
kennt, dass die bisher ehrenamtlich titigen beiden Geschifisfiibrer ibrer
Aufgabe nicht gewachsen sind, nicht zum Ergebnis kommen, dass man ei-
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ziert und hauptberuflich fiir die Verwertungsgesellschaft
titig ist %)

Entgegen der hA hilt Mayr Drittanstellungen
grundsitzlich fiir ,gesellschafisrechtlich bedenklich, weil
die Anstellung |[. . .] nicht gesondert von der Bestellung
gesehen werden “ konne )

Von dem zwischen Manager und Dritten abge-
schlossenen Drittanstellungsvertrag ist das Rechtsver-
hiltnis zwischen der geleiteten Gesellschaft und dem
Dritten (der meist ebenfalls eine Gesellschaft ist) zu
unterscheiden (s Abbildung 1). Bei letzterem handelt
es sich um keine Drittanstellung iS der gesellschafts-
rechtlichen hA.%”) Das scheint Mayr zu tbersehen,
der eben dieses Rechtsverhiltnis als ,, Drittanstellung®
bezeichnet: ,,Angenommen ein soeben bestellter Vor-
stand einer AG griindet eine GmbH [...] und méchte
sein Anstellungsverhilmis zur AG iiber seine GmbH ab-
wickeln. Geht man gesellschafisrechtlich davon aus, dass
eine solche Drittanstellung von Vorstinden unter be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig ist, stellt sich steuer-
rechtlich die Frage der Zurechnung der Einkiinfie. Denn
die Entlohnung des Vorstands soll formal iiber seine
GmbH laufen, wenngleich die Entlohnung fiir die eigen-
verantwortliche und weisungsfreie Unternehmensleitung
durch den Vorstand erfolgt“%) Auch Rz 104 der EStR
2000 spricht von ,,Drittanstellung®, meint aber mE
nicht Vergiitungen aus einem allfilligen Drittanstel-
lungsvertrag, sondern solche aus dem Verhiltnis zwi-
schen der geleiteten Gesellschaft und einer zwischen-
geschalteten Manager-Gesellschaft (s Abbildung 2;
vgl dazu den in der nichsten Ausgabe erscheinenden
Teil 2). Die zivilrechtliche Zulissigkeit solcher von
Vergiitungen aufgrund eines Vertrags zwischen der
geleiteten Gesellschaft und dem Dritten ist mE un-
problematisch,®’) solange wiederum nicht einzelne
Materiengesetze fiir ihren Anwendungsbereich Ge-
genteiliges anordnen (wire das der Fall, so wiirde dies
hiufig auch einer Drittanstellung faktisch im Wege
stehen).

Nach hA stellt Drittanstellung einen klassischen
Fall der Arbeitskrifteiiberlassung dar.”®) Das AUG
»gilt fiir die Beschiftigung von Arbeitskriften, die zur
Arbeitsleistung an Dritte iiberlassen werden” (S 1 Abs 1
AUQG). ,Arbeitskrifte sind Arbeitnehmer und arbeit-
nebmerihnliche Personen (§ 3 Abs 4 AUG). Damit
ist auch der drittangestellte GmbH-Geschiftsfithrer
bzw AG-Vorstand jedenfalls erfasst.’’) Die Gesell-
schaft, mit der der Drittanstellungsvertrag abgeschlos-
sen wurde, ist ,,Uberlasser und die Gesellschaft, fiir
die der tiberlassene Manager titig wird, ,,Beschifti-
ger“ iSd § 3 AUG. Das Rechtsverhiltnis zwischen
Beschiftiger und Uberlasser ist ein ,Arbeitskrifte-

iiberlassungsvertrag*.’

Abgeschen von den bereits dargestellten Konstel-
lationen in Konzernen und bei der GmbH & Co
KG kommt es in der Praxis auch vor, dass sich Mana-
ger von groflen (bérsenotierten) AGs und GmbHs
nicht direke bei der von ihnen geleiteten Gesellschaft
anstellen lassen, sondern die Vergiitung an eine ge-
sonderte, zu 100% in ihrem Eigentum befindliche
Manager-GmbH leisten lassen.”®) Die Griinde dafiir
sind steuer- und beitragsrechtlicher Natur.”¥) Dabei
sind zwei Varianten zu unterscheiden:

m  Einerseits ist es moglich, dass sich der Manager bei
seiner Manager-GmbH zu einem regelmifSig nied-
rigeren Entgelt drittanstellen ldsst. Dann kénnte
zivilrechtlich wiederum ein Fall der Arbeitskrifte-
tiberlassung vorliegen.

m  Andererseits kommt es vor, dass der Manager von
seiner Manager-GmbH kein Entgelt bezieht.””) In
diesem Fall liegt keine Drittanstellung vor (s Ab-
bildung 2). Fraglich ist dann, als welcher Vertrags-
typ das Rechtsverhiltnis zwischen der geleiteten
Gesellschaft und der (die Vergiitungen empfan-
genden) Manager-GmbH zu qualifizieren ist.
Ein Arbeitskriftetiberlassungsvertrag kann man-
gels Beschiftigung des Managers als Arbeitskraft
der Manager-GmbH nicht vorliegen. Trotzdem
es aus Sicht der geleiteten Gesellschaft wirtschaft-
lich keinen Unterschied macht, dass sie die Vergii-
tungen nicht an den Manager selbst, sondern an
seine Manager-GmbH zahlt, kann das Rechtsver-
hiltnis auch nicht als Arbeitsvertrag oder freier
Dienstvertrag eingestuft werden, weil diese eine
natiirliche Person als Dienstnehmer voraussetzen
(vgl bereits oben).”®) Es diirfte daher mE wohl
dhnlich wie bei ,,Betriebsfithrungs-“ bzw ,,Ma-
nagementvertrigen“ von einem Auftrag auszuge-
hen sein.””)

85) W-D. Arnold, OStZ 2009, 120 (122) mwN.

86) Mayr, RAW 2008, 420 (423); krit W-D. Arnold, OStZ 2009, 120
(121), nach dessen Ansicht die Unzulissigkeit von Drittanstellungen
wauch die gesamte Institution der Arbeitskrifteiiberlassung in Frage stel-
len“ wiirde.

87) Die hA nimmt Drittanstellung dann an, wenn sich der bestellte Ma-
nager selbst in einem Anstellungsverhiltnis zu einem Dritten befindet,
nicht aber, wenn die geleitete Gesellschaft statt dem bestellten Mana-
ger einen Dritten ,anstellt”.

88) May; RAW 2008, 420 (422).
89) Anders verhilt sich die Frage der Zulissigkeit von Vergiitungen aus ei-
nem solchen Rechtsverhiltnis moglicherweise bei Aufsichtsratsmitglie-
dern. Gem § 98 Abs 1 AktG kann ,,/d]en Aufsichtsratsmitgliedern fiix
ihre Titigkeit eine Vergiitung gewihrt werden. Ob somit auch Zah-
lungen (die in kausalem Zusammenhang zu der Aufsichtratstitigkeit
stehen) an einen Dritten zulissig sind, ist mE zweifelhaft.

Resch, GesRZ 2005, 76 (76); Mazal, ecolex 2001, 763 (763 ff); Vilkl

in Straube, GmbHG’ § 15 Rz 60; Runggaldier/Schima, Manager-

Dienstvertrige’, 14ff; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/80;

Wiinsch, GesRZ 1990, 57 (57); Obereder in Mazal/Risak, Das Arbeits-

recht'! Rz XV/19; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 372;

W-D. Arnold, OStZ 2009, 120 (120); Tanzer, OStZ 2009, 123

(1231).

91) Mazal, ecolex 2001, 763 (764); die Eigenschaft als Arbeitnehmer bzw
arbeitnehmerihnliche Person besteht im Verhiltnis zur {iberlassenden
Gesellschaft.

92) Mazal, ecolex 2001, 763 (763); Vilkl in Straube, GmbHG® § 15
Rz 60.

93) Mayr, RAW 2008, 420 (420).

94) Mayr, RAW 2008, 420 (420); vgl dazu den in der nichsten Ausgabe
erscheinenden Teil 2.

95) Anders als bei Personengesellschaften (vgl § 109 Abs2 UGB;
§§ 1183, 1192 ABGB) sind Dienstleistungen bei Kapitalgesellschaf-
ten nicht einlagefihig (vgl zur GmbH Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 6 Rz 18).

96) OGH 4. 11. 1986, 14 Ob 156/86 Arb 10.565; Krejci in Rummel,
ABGB? § 1151 Rz 6.

97) Vgl zu Betriebsfithrungs- bzw Managementvertrigen Reich-Rohrwig,

90

=

Wirtschaft im Wandel — Zusammenarbeit ist gefragt, ecolex-Script
2002/23, 1 (19f); Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 238
Rz 10; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 49 Rz 18.
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Die geleitete Gesellschaft muss fiir ,,das Zurverfiigung-
stellen einer zur Wahrnehmung der Geschifisfiihrungs-
agenden geeigneten natiirlichen Person®) regelmiflig
ein Entgelt leisten. Es macht aus ihrer Sicht keinen
Unterschied, ob sie diese Vergiitungen dem Manager
oder einem Dritten bezahlt. Wirtschaftlich betrachtet
steht die Gesellschaft so da, als hitte sie einen Anstel-
lungsvertrag mit dem Manager selbst geschlossen.”)

98) Tanzer, OStZ 2009, 123 (123).

99) Zwar ist der Dritte (mit dem wirtschaftlich betrachtet ein einer Anstel-
lung entsprechender Vertrag abgeschlossen wird) typischerweise eine
Kapitalgesellschaft, das ist aber in Hinblick auf § 15 Abs 1 GmbHG
(-Zu Geschifisfiibrern kinnen nur physische, handlungsfihige Personen

Geschaftsfuihrer

Deshalb muss bei einer AG auch in solchen Fillen
die zwingende Zustindigkeit des Aufsichtsrats zum
Abschluss des Anstellungsvertrags gewahrt bleiben (s
dazu oben).!®) Dieser hat dabei sinngemif ,dafiir
zu sorgen, dafS die Gesamtbeziige der Vorstandsmitglie-
der [...] in einem angemessenen Verhilinis zu den Auf-
gaben des einzelnen Vorstandsmitglieds und zur Lage der

Gesellschaft stehen (S 78 Abs 1 AktG).

bestellt werden*) bzw § 75 Abs 2 AktG (,Eine juristische Person [...]
kann nicht zum Vorstandsmitglied bestellt werden*) unproblematisch,
weil sich diese nur auf die Bestellung beziehen.

100) Resch, GesRZ 2005, 76 (77).

Bestellung

Drittanstellung

Allfélliger Vertrag zwischen der

X-GmbH und der Drittansteller-GmbH
X-GmbH  eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeen Drittansteller- (zB Arbeitskrafteliberlassungsvertrag)
GmbH
Abbildung 1
Geschaftsfuhrer
Bestellung
------------- Vergitungen fur das Engagement
des Geschéftsfuhrers an die zu
100% in seinem Eigentum
stehende Manager-GmbH
X-GMbH  feevrrreriersisersinnninns Mgr:\g:r-
Abbildung 2
SCHLUSSSTRICH

Nach hA ist die gesellschafisrechtliche Bestellung von der
dienstrechtlichen Anstellung zu unterscheiden. Die Be-
stellung ist ein kirperschafisrechtlicher Organisations-
akt, der als zweiseitiger Rechtsakt der Zustimmung
der in Aussicht genommenen Person bedarf. Daneben
schliefSt die Gesellschaft mit dem bestellten Manager re-
gelmifSig einen Anstellungsvertrag ab, der die schuld-
bzw arbeitsrechtlichen Beziehungen regelt. Den Kern-
inhalt bilden dabei Regelungen iiber die Vergiitung.

Aufgrund der von der hA vorgenommenen Trennung
von Bestellung und Anstellung wird auch eine Drittan-
stellung fiir zuldssig erachtet. Dabei wird der Manager
nicht aufgrund eines Anstellungsvertrags mit der von
ihm geleiteten Gesellschaft selbst, sondern aufgrund ei-
nes Amtel[ungwertmgx zu einem Dritten titig. Zwar
werden  solche Drittanstellungen in der Literatur

hauptsiichlich iZm  Konzerngesellschaften und der
GmbH & Co KG erwiibnt, sie sind aber gesellschafis-
rechtlich auch in allen anderen Konstellationen dente-
bar. In der Praxis komms es insb vor, dass sich Manager
einer AG oder GmbH nicht direkt bei dieser selbst an-
stellen lassen, sondern die Vergiitung fiir ibr Engage-
ment aus steuer- und beitragsrechtlichen Griinden an
eine gesonderte, zu 100% in ihrem Eigentum befindli-
che Manager-GmbH leisten lassen. Sie beziehen dann
selbst entweder ein geringes Entgelt von ihrer Mana-
ger-GmbH oder verzichten ginzlich auf ein solches
(nur im ersteren Fall ist der Manager bei seiner Mana-
ger-GmbH drittangestellt).

Die die gesellschafisrechtliche Zuliissigkeit von Drittan-
stellungen bezweifelnde Auffassung von Mayr kann mE
nicht tiberzeugen.



