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Die ,,Drittanstellung” von
Managern im Gesellschafts- und

Steuerrecht (Teil 2

In der Praxis kommt es nicht selten

vor, dass GmbH-Geschiftsfiihrer oder

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 hat der in der letzten Ausgabe erschienene Teil 1 dieses Bei-
trags'?) die Frage untersucht und bejaht, ob eine solche , Drittanstellung“ von Managern aus
gesellschafisrechtlicher Sicht zulissig ist. Der folgende Teil 2 widmet sich nunmebr der
ertragsteuerlichen Behandlung solcher Gestaltungsweisen.

SEBASTIAN BERGMANN

C. Ertragsteuerliche Behandlung
von ,Drittanstellungen®

1. Motive fiir das Zwischenschalten
einer gesonderten GmbH

Wie bereits in Teil 1 dieses Beitrags dargestellt wur-
de,'%?) kommt es in der Praxis neben Drittanstellun-
gen in Konzernunternehmen und GmbH & Co
KGs vor, dass Manager von groflen (borsenotierten)
AG und GmbH nicht direkt bei der von ihnen ge-
leiteten Gesellschaft angestellt sind, sondern die
Vergiitungen an eine gesonderte, zu 100% in ihrem
Eigentum befindliche Manager-GmbH leisten las-
sen.'03)

Die Zwischenschaltung einer solchen Manager-
GmbH beruht typischerweise auf steuer- und bei-
tragsrechtlichen Motiven:'*) Insb soll es zur Anwen-
dung des giinstigen KSt-Satzes von 25% kommen
der bei allfilligen Ausschiittungen zuziiglich der
KESt zu einer Gesamtertragsteuerbelastung von max
43,75% fiihre. Sofern der Manager bei seiner Mana-
ger-GmbH drittangestellt ist, wird er dafiir regelmi-
Big ein (wesentlich) geringeres Entgelt als die an die
Manager-GmbH  geleisteten Vergiitungen beziehen,
dessen Hohe sich hiufig an der Hochstbemessungs-
grundlage zur Sozialversicherung orientiert. Der die-
ses Entgelt iibersteigende Teil der geleisteten Vergii-
tungen soll dann in der Manager-GmbH steuergiin-
stig thesauriert werden. Als wesentlich an seiner Ma-
nager-GmbH Beteiligter'®) bezicht der Manager aus
dem Dirittanstellungsverhiltnis Einkiinfte aus sonsti-
ger selbstindiger Arbeit (§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG)
und koénnte daher den Freibetrag fiir investierte
Gewinne (bzw in Zukunft den Gewinnfreibetrag)
gem § 10 EStG geltend machen.'*) Seitens der ge-
leiteten Gesellschaft sollen auflerdem die Kommunal-
steuer und der Dienstgeberbeitrag zum Familien-
lastenausgleichsfonds (FLAF) entfallen. Einzig er-
sichtlicher steuerrechtlicher Nachteil wire der Verlust
des begtinstigten 13./14. Monatsbezugs (§ 67 EStG).
Ob diese steuer- und beitragsschonende Gestaltungs-
weise ertragsteuerlich tatsichlich zuldssig ist, soll im
Folgenden untersucht werden.

2. Einkiinftezurechnung bei zwischen-
geschalteter Kapitalgesellschaft

a) Grundsitzliches zur Einkiinftezurechnung

Die ertragsteuerrechtliche Zurechnung von Einkiinf-
ten basiert auf der von Ruppe entwickelten , Marktein-
kommenstheorie“"’) Dieser stellt in seiner grundle-
genden Untersuchung auf die Dispositionsbefugnis
tiber die Einkunftsquelle ab: ,, Wenn das verbindende
Element der (meisten) Einkunfisquellen [...] die Teil-
nahme am Markigeschehen, der Umsatz von Leistungen
ist, so mufS als Zurechnungssubjekr der Einkunfisquelle
doch offenbar der angesehen werden, der iiber diese Teil-
nahme, iiber die Leistungserstellung disponieren kann,
dh die Moglichkeit hat, Marktchancen zu nutzen, Leis-
tungen zu variieren, im Extremfall auch zu verweigern,
indem er seine Titigkeir einstellt, Kapital zuriickzieht,
Mietverhilmisse kiindigt etc®.1%)

Dr. Sebastian Bergmann ist Universititsassistent am Institut fiir Finanz-

recht, Steuerrecht und Steuerpolitik der Johannes Kepler Universitit Linz.

101) Bergmann, Die ,Drittanstellung” von Managern im Gesellschafts-
und Steuerrecht (Teil 1), taxlex 2009, 131.

102) Bergmann, taxlex 2009, 131 (136f).

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

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

105) Gem § 22 Z 2 TS 2 Satz 2 EStG ist eine Person ,,dann wesentlich be-

teiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammbkapital der Gesellschaft

mehr als 25% betrigt”.

Zwar hat das BMF zum Freibetrag fiir investierte Gewinne seit dem

EStR-Wartungserlass 2006/2 voriibergehend die Auffassung vertre-

ten, dass Steuerpflichtige, die betriebliche Einkiinfte erzielen, ,,0hne

106

einen Betrieb im Sinne des Einkommensteuergesetzes zu haben, keinen
Freibetrag in Anspruch nehmen kénnen (EStR 2000 Rz 3701 idF
EStR-Wartungserlass 2006/2), wovon unter anderem auch Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer iSd § 22 Z 2 EStG betroffen waren (vgl Azz-
miiller/Mayr, Wartungserlass 2006 II zu den EStR 2000, RdW 2007,
112); mit dem Erlass BME, OStZ 2007, 171 wurde diese Ansicht
aber nunmehr aufgeben (vgl dazu Doralt/Heinrich, EStG'" § 10
Tz 11).

107) Gussner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, OStZ 2003,
438 (438).

108) Ruppe, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Finkunfts-

quellen als Problem der Zurechnung von Einkiinften, in Zipke,
Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht, DStJG 1978, 7
(18).



Dieser Ansatz Ruppes wurden vom VwGH iiber-
nommen: ,, Fir die Zurechnung von Einkiinfien kommt
es [.. ] darauf an, wer wirtschaftlich iiber die Einkunfis-
quelle und so iiber die Art der Erzielung der Einkiinfie
und damit iiber die Einkiinfte disponieren kann. [...]
Zurechnungssubjekr hinsichtlich der Einkiinfte ist derje-
nige, der die Moglichkeit besitzt, die sich ibm bietenden
Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbrz'ngen
oder zu verweigern %) Das entspricht auch der hL!1?)
und der Auffassung der Verwaltungspraxis.!!!)

Bei der Frage, ob Einkiinfte einer zwischenge-
schalteten Kapitalgesellschaft zugerechnet werden sol-

len, geht es ,nicht um die Anerkennung der ,Existenz’

einer Gesellschaft, sondern nur wm die sachgerechte Ein-
kiinfiezuordnung, bei der es entscheidend darauf an-
kommt, wer wirtschafilich iiber die Einkunfisquelle
und iiber die Art der Erzielung der Einkiinfte und damit
iiber die Einkiinfte selbst disponieren kann®112) Eine
Zurechnung an den dahinterstehenden Gesellschafter
stellt somit keinen Durchgriff iS einer Aufgabe des
Trennungsprinzips dar, weil ein solcher zuerst eine
originire Zurechnung an die Kapitalgesellschaft vo-
raussetzen wiirde.!!?)

Das Ertragsteuerrecht kennt keine Sonderbestim-
mungen fiir Einmanngesellschaften. ,,Die besondere
Problematik ergibt sich aus der Tatsache, dass Gesell-
schaft und Gesellschafter zwar zwei verschiedene Rechts-
personen sind, zwischen denen grundsitzlich die glei-
chen Rechtsbeziehungen bestehen wie zwischen einer
Kapiralgesellschaft und einer Mehrheir von Gesellschaf-
tern, dass aber die Gestaltung dieser Rechisbeziehungen
dem monopolistischen Einfluss des Alleingesellschafiers
unterliegt''%) Es wiirde aber jedenfalls zu weit ge-
hen, bei Einmanngesellschaften simtliche Einkiinfte
pauschal dem Alleingesellschafter zuzurechnen. Be-
reits der RFH hat ausgefiihre, dass eine , wirtschaftli-

109) VwGH 90/14/0002 OStZB 1990, 382; vgl weiters VwGH 87/14/
0167 OStZB 1989, 56; 90/14/0002 OStZB 1990, 382; 91/14/0041
OStZB 1992, 322; 90/14/0141 OStZB 1991, 533; 93/14/0031
OSZB 1994, 166; 95/13/0176 OStZB 1996, 3005 95/13/0025
OStZB 1998, 338; 93/14/0149 OStZB 1999, 15; zum Korper-
schaftsteuerrecht vgl VwGH 90/14/0280 OSZB 1992, 176; 91/
13/0154, 0186 OStZB 1996, 90; 95/15/0208 f OStZB 1997, 648;
nach der Rsp des BEH ,sind Einkiinfte demjenigen zuzurechnen, der
den Tatbestand der Erzielung der Einkiinfte erfiillt“ (BFH 29. 11.
1982, GrS 1/81 BStBI 1983 II 272; vgl auflerdem Tipke, Ubertra-
gung von Einkunftsquellen, StuW 1977, 293 [298]).

110) Doralt/Renner, EStG® § 2 Tz 142; Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 2
Tz 46; Reichel/Fuchs, EStG § 2 Rz 7; Gassner, OStZ 2003, 438
(4381F); Raupach/Schencking in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG'®
§ 2 Anm 130 mwN; vgl ausfithrlich zur Einkiinftezurechnung im
Kérperschaftsteuerrecht G. Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei
der Privatstiftung (2001) 21 ff; Bauer/Quantschnigg/Schellman/Weril-
b, KStG7 § 7 Rz 10 1.

111) EStR 2000 Rz 106: ,,Fiir die Zurechnung von Einkiinften [...] ist es
entscheidend, ob das Zurechnungssubjekt iiber die Einkunfisquelle ver-
fiigt, also wirtschaftlich iiber diese disponieren und so die Art ihrer Nut-
zung bestimmen kann. In Zweifelsfillen ist darauf abzustellen, wer iiber
die dem Tatbestand entsprechende Leistung verfiigen kann, daber vor al-
lem die Maglichkeit besitzt, Marktchancen zu nutzen oder die Leistung
zu verweigern".

112) Bendlinger, Die Holdinggesellschaft im Fadenkreuz der Finanzver-
waltung, OStZ 2007, 593 (594).

113) Vgl in diesem Zusammenhang auch G. Kofler, Der steuerliche
Durchgriff bei der Privatstiftung 57 f,

114) Bauer/Quantschnigg/Schellman/Werilly, KStG® § 1 Rz 125.

che Betrachtungsweise derart, dafS die Gesellschaft mit
ihrem einzigen Gesellschafter identifiziert wird, [...]
unmaglich [ist]. Die ganze Korperschafisteuer berubt
auf der Anerkennung der besonderen Rechtsnatur der
Gesellschaft, die villig unabhingig neben dem Gesell-
schafter steht 1)

Ausgehend von der Markteinkommenstheorie
kommt Mayr zu dem Ergebnis, dass die fiir die Zu-
rechnung erforderlichen Eigenschaften nur auf den
Manager ad personam zutreffen. Nur dieser hitte
die Marktchancen zum Manager bestellt zu werden
und eine Gesellschaft eigenverantwortlich zu leiten.
Durch die Zwischenschaltung einer Manager-GmbH
kénne ,die Einkommenszurechnung nicht umgangen

werden “11°)

Hingegen konnte man aber ebenso tiberzeugend
behaupten, es sei die Manager-GmbH, die durch
den bei ihr angestellten Manager die Moglichkeit hat,
die sich ihr bietenden Marktchancen auszuniitzen
und Leistungen zu erbringen oder zu verweigern.
Sie ist es, die eine ,.zur Wahrnehmung der Geschifis-
Sfiihrungsagenden  geeignete natiirliche Person V) am
Marke zur Verfiigung stellt. Dass sie sich dabei des
Managers bedienen muss, kann der Einkunftsquel-
lenzurechnung nicht abtriglich sein, juristische Perso-
nen kénnen immer nur durch natiirliche Personen
handeln. Mit Hilfe der grundsitzlichen Formel der
Markteinkommenstheorie lisst sich daher mE die be-
sonders gelagerte gegenstindliche Problematik nicht
16sen.!18)

b) Wer ist der materielle Leistungserbringer?

Die Frage der Einkiinftezurechnung steht in einem
Spannungsfeld zu den (einem Steuerpflichtigen zu-
stechenden) zivilrechdichen Gestaltungsmaoglichkei-
ten.!"”) Nach Ruppe ist , richtigerweise [. . .] nicht von ei-
ner MafSgeblichkeit, sondern lediglich von einer Indiz-
wirkung der biirgerlichrechtlichen Gestaltung fiir das
Steuerrecht zu sprechen “12%) Nach der Rsp des VwGH
ist die ,, rechtliche Gestaltung [. . .] nur mafigebend, wenn
sich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nichts anderes
ergibt“12")

In einem ersten Prifungsschrite ist daher in wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise nach dem materiell ge-

115) RFH 8.9. 1931, I A 18/31 RStBl 1931, 741; Bauer/Quantschnigg/
Schellman/Werill, KStG® §1 Rz 125; Tanzer, OSZ 2009, 123
(124).

Mayr, RAW 2008, 420 (422); nach Ansicht von Zanzer kann es sich
jedoch bei den Vergiitungen um keine ,, Gegenleistung fiir die Bestel-
lung handeln. [. ..] Die Organbestellung als solche bleibt [. . .] unabge-
golten. Nur das Zurverfiigungstellen einer zur Wahrnehmung der Ge-
schifisfiibrungsagenden geeigneten natiirlichen Person bildet den Ver-
tragsinbalt” (Tanzer, OStZ 2009, 123 [123]).

Tanzer, OStZ 2009, 123 (123).

Hingegen muss nach G. Kofler bereits die Markteinkommenstheorie

116

117
118

cin eindeutiges Zurechnungsergebnis iS eines ,, Entweder-Oder-Prin-
zips“ liefern (G. Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei der Privatstif-
tung 48 ff).

Gassner, OStZ 2003, 438 (438).

Ruppe in Tipke, DSYJG 1978, 7 (11); vgl weiters zum Verhiltnis zwi-
schen Zivil- und Steuerrecht Gassner, OStZ 2003, 438 (438 f); Tan-
zer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Kérperschaftsteuer-
recht, Gutachten der Abteilung Steuerrecht zum 15. OJT (2003) 40.
VwGH 90/14/0002 OStZB 1990, 382; 91/14/0041 OStZB 1992,
322; 93/14/0149 OSZB 1999, 15.
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wollten Leistungserbringer zu fragen. War als dieser
tatsichlich die regelmiflig als formelle Vertragspart-
nerin fungierende Manager-GmbH beabsichtigt, so
kann die Einkunftsquelle unzweifelhaft nur dieser zu-
gerechnet und deshalb die Zurechnungspriifung be-
reits hier beendet werden.'??) Wichtiges Indiz kann
dabei sein, wem die Auswahl der konkreten als Mana-
ger zu iberlassenden natiirlichen Person obliegt.
Nach Zanzer ist aulerdem die Frage entscheidend,
an wen sich die geleitete Gesellschaft im Falle von
Leistungsstérungen wenden kann, wenn der Manager
seine Organfunktion nicht ordnungsgemif} erfiillt.
Dabei kénnten etwaige Nebenabreden ebenso auf-
schlussreich sein wie die praktische Abwicklung des
Vertragsverhiltnisses.!?)

Bei Drittanstellungen in Konzerngesellschaften
obliegt die Auswahl des konkreten Managers typi-
scherweise der beherrschenden Obergesellschaft, bei
der der Manager drittangestellt ist. Die Obergesell-
schaft ist sowohl formeller als auch materiell gewollter
Vertragspartner, Schuldinhalt ist ,das Zurverfiigung-
stellen einer zur Wabrnehmung der Geschiftsfiihrungs-
agenden geeigneten natiirlichen Person“'?*) Allfillige
Zahlungen der Untergesellschaft sind daher der Ober-
gesellschaft und nicht dem drittangestellten Manager
zuzurechnen.

Ist hingegen der Manager selbst der materiell ge-
wollte Leistungserbringer, so ist die Einkunftsquelle
originir dem Manager ad personam zuzurechnen.
Davon wird man regelmiflig (aber nicht zwingend)
dann ausgehen kdnnen, wenn hinter einer zwischen-
geschalteten Manager-GmbH nur der bestellte Mana-
ger steht.

c) ﬁbertragung der Einkunftsquelle moglich?

Sofern die Einkunftsquelle origindr dem Manager

selbst zuzurechnen ist, stellt sich mE die Frage, ob er

diese ertragsteuerwirksam auf seine Manager-GmbH

Ubertragen kann. Da fiir die Zurechnung von Ein-

kiinften die Dispositionsbefugnis tiber die Einkunfts-

quelle mafSgeblich ist, ist nach Ansicht von Ruppe eine

Ubertragung von Einkunftsquellen ,,nur dann maglich

[-..], wenn die entsprechenden Dispositionsbefugnisse ei-

ner Ubertragung zugiinglich sind. [...] Einkunfisquel-

len, bei denen die Teilnahme am Marktgeschehen ledig-
lich in der Verwertung der persinlichen Arbeitskraf,
der eigenen Fibigkeiten und Kenntnisse besteht, entzie-
hen sich ibrer Natur nach einer Ubertragung auf andere

Personen, weil die mafigeblichen Dispositionsbefugnisse

hichstpersonlicher Art sind ') Daher kommt Ruppe

zu folgender Schlussfolgerung:

m , Einkiinfie aus nichtselbstindiger Arbeit sind die
klassischen Tiitigkeitseinkiinfte. Das entscheidende
Merkmal dieser Einkunfisquelle ist die Teilnahme
am Markt durch entgeltliche Nutzung der eigenen
Arbeitskrafi. Derartige Quellen sind aus der Natur
der Sache nicht iibertragbar“.'*°)

B, Prinzipiell ist [...] davon auszugehen, dass es sich
[auch] bei Einkiinfien aus selbstindiger Arbeit um
Tiitigkeitseinkiinfte handelt und eine Ubertragung
der Einkunfisquelle nicht in Betracht kommt. Ledig-
lich insoweit, als das Gesetz selbst Ausnahmen aner-
kennt [...] ist eine steuerlich wirksame Ubertragung

der Einkunfisquelle denkbar®. Eine solche Aus-

nahme enthalte § 22 Z 3 EStG.'?) Nach dieser
Bestimmung gelten als Einkiinfte aus selbstandi-
ger Arbeit auch , Gewinnanteile der Gesellschafier
von Gesellschafien, bei denen die Gesellschafier als
Mitunternehmer anzusehen sind, [... soferne] die
Tiitigkeit der Gesellschaft ausschlieflich als selbstiin-
dige Arbeit anzusehen ist und [...] jeder einzelne
Gesellschafter im Rabhmen der Gesellschaft selbstin-
dig im Sinne der Z 1 oder 2 tiitig wird. Dies ist aber
nicht erforderlich, wenn berufsrechtliche Vorschrifien
Gesellschafien mit berufsfremden Personen ausdriick-
lich zulassen .
Weiters geht auch §99 Abs 1 Z 1 EStG von der
Maoglichkeit einer Ubertragung von Einkunftsquellen
im Bereich einzelner, zu Einkiinften aus selbstindiger
Arbeit fithrenden Titgkeiten aus. Nach dieser Be-
stimmung wird die ESt beschrinkt Steuerpflichtiger
mit Einkiinften aus im Inland ausgeiibter oder ver-
werteter selbstindiger Tétigkeit als Schriftsteller, Vor-
tragender, Kiinstler, Architekt, Sportler, Artist oder
Mitwirkender an Unterhaltungsdarbietungen durch
Steuerabzug erhoben, ,wobei es gleichgiiltig ist, an
wen die Vergiitungen fiir die genannten Iitigkeiten ge-
leistet werden*. Dieser ,Kiinstlerdurchgriff’ wird von
der iiberzeugenden hL als konstitutiv charakteri-
siert.?®) Hingegen sei dieser nach Mayr , teilweise klar-

stellend, teilweise konstitutiv >

Aus §22 Z3 und §99 Abs 1 Z 1 EStG ergibt
sich daher, dass die Ubertragung von Einkunftsquel-
len im Bereich von Einkiinften aus selbstindiger Ar-
beit grundsitzlich moglich ist, soferne keine miss-
briuchliche Gestaltung vorliegt. Zwar hat der Gesetz-
geber bei Verankerung mancher der in §§ 22 und
§ 25 EStG angefiihrten Tdtigkeiten wohl nicht auch
an die Frage der Ubertragbarkeit der daraus resultie-
renden Einkunftsquellen gedacht. Trotzdem scheint
aber ein solches formalistisches Abstellen auf die Ein-
kunftsart insb in Hinblick auf § 22 Z 3 EStG ge-
rechtfertigt zu sein. Dieser geht ausdriicklich nicht
nur bei freiberuflichen Titigkeiten, sondern auch
bei zu Einkiinften aus sonstiger selbstindiger Ar-
beit fithrenden Titigkeiten, von einer Ubertragbar-
keit aus (arg ,selbstindig im Sinne der Z 1 oder 2°).
Gerade im Bereich der im Ertragsteuerrecht kaum po-

122) Vgl auch Zanzer, OStZ 2009, 123 (126): ,Es wiire [. . .] vorschnell und
damit verfehlt, wollte man insgesamt hichstpersinliche Leistungen nicht
iiber eine Kirperschaft leistbar erachten. Es kommt vielmebr stets auf das
tatsichlich gegebene Auflenverhiltnis an. Ist es die Korperschaft, die erst-
rangig in der Pflicht steht, die betreffende Leistung zu erstellen und auch
fiir ihre Qualitiit einzustehen, so fakturiert sie damit eigene Leistungen,
magen diese noch so sehr persinlichkeitszentriert* sein”.

123) Tanzer, OStZ 2009, 123 (124).

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

125) Ruppe in Tipke, DStJG 1978, 7 (28); von diesen ,,Arbeitseinkiinften
sind nach Ruppe die ,, Kapitaleinkiinfte zu unterscheiden.

126) Ruppe in Tipke, DStJG 1978, 7 (28).

127) Ruppe in Tipke, DSUG 1978, 7 (29).

128) Tanzer, OStZ 2009, 123 (126) und Mayr, RAW 2008, 420 (423) Fn
27 mwN.

129) Klarstellend bei Sportlern oder (Einzel-)Kiinstlern wie Singern, weil
diese hochstpersonliche Titigkeiten erbringen und ihnen die Ein-
kiinfte daher jedenfalls zuzurechnen scien, konstitutiv bei Mitwir-
kenden an Orchestern oder Chéren, bei denen die hochstpersonliche
Titigkeit des , Gesamthkunstwerkes etwas in den Hintergrund trete
(Mayr, RAW 2008, 420 [423]).



sitivierten Einkiinftezurechnung sollten die wenigen
konkret gesetzlich verankerten Anhaltspunkte mE
streng formalistisch angewandt werden.

Es ist daher als Vorfrage zu untersuchen, zu wel-
cher Art von Einkiinften die Titigkeit des Managers
bei direkter Anstellung fiihren wiirde. Wie bereits
in Teil 1 dieses Beitrags dargestellt wurde, kann der
Anstellungsvertrag aus zivilrechdlicher Sicht als Ar-
beitsvertrag, freier Dienstvertrag, Auftrag oder Werk-
vertrag zu qualifizieren sein.'’®®) Bei GmbH-Ge-
schiftsfihrern liegt regelmiflig eine fiir einen Arbeits-
vertrag charakeeristische personliche Abhingigkeit
vor. Sie ,.sind der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, alle
Beschriinkungen einzubalten, die [...] durch Beschluf§
der Gesellschafier [...] fiir den Umfang ibrer Befugnis,
die Gesellschaft zu vertreten, fesigesetzt sind“ (§ 20
Abs 1 GmbHG). Der Anstellungsvertrag ist daher zi-
vilrechtlich typischerweise als Arbeitsvertrag (echter
Dienstvertrag) zu qualifizieren. Personliche Abhin-
gigkeit ist aber dann nicht gegeben, wenn der Ge-
schiftsfihrer gleichzeitig Gesellschafter ist und auf-
grund seiner Beteiligungshéhe Weisungen verhindern
kann oder wenn im Anstellungsvertrag ein ginzlicher
Verzicht auf die Weisungsbefugnis vereinbart wur-
de.’!) Da ein AG-Vorstand die Gesellschaft ,, unter ei-
gener Verantwortung“so zu leiten hat, wie es das Wohl
des Unternehmens erfordert (§ 70 Abs 1 AktG), so-
mit also gegeniiber anderen Organen der AG zwin-
gend weisungsfrei ist,'*?) wird die Eignung von Vor-
stinden als Arbeitsnehmer aus zivilrechtlicher Sicht
unabhingig vom konkreten Anstellungsvertrag all-
gemein verneint.') Es liegt regelmiflig ein freier
Dienstvertrag vor.!3)

Es ist jedoch zu beachten, dass der Begriff des
Dienstverhiltnisses iSd § 47 EStG ein eigenstindiger
steuerrechtlicher Begriff ist, der sich weder mit dem

130) Bergmann, taxlex 2009, 131 (133); Gellis/Feil, GmbHG® § 15 Rz 15;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15 Rz 28; H. Torggler, Die Rechts-
stellung des GmbH-Geschiftsfithrers (I), GesRZ 1974, 4 (8f);
Schneider/Sethe in Scholz, dGmbHG! § 35 Rz 167; Mazal, Organ-
mitglieder als iiberlassene Arbeitskrifte, ecolex 2001, 763 (763);
Herzeg, Die arbeitsrechtliche Stellung der Vorstandsmitglieder von

AG und Geschiiftsfithrern von GmbH, JAP 2008/2009, 93 (93 ff).

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 Rz 6, H. Torggler, Die

Rechsstellung des GmbH-Geschiftsfiihrers (II), GesRZ 1974, 44

(45); OGH 1 Ob 802/76 SZ 49/163.

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

133) 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
(55f); Strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vor-
stand (Teil I), JBI 1990, 477 (481); Jabornegg, Unternchmensrecht
und Arbeitsrecht (Teil I), DRAA 1991, 8 (13); OGH 25. 10. 2002,
1 Ob 191/02y; 9 ObA 77 /94 HS 25.569; vgl auch VwGH 08/
1773180 SVSlg 26.924; iZm Konzerngesellschaften krit Nowotny,
Suspendierung und vorzeitige Abberufung eines in eine Tochterge-
sellschaft entsandten Vorstands, DRAA 1989, 427 (429); inzwischen
iiberholt OGH 1 Ob 57/49 SZ 22/96.

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

131)

Arbeitsrecht noch mit dem Sozialversicherungsrecht
deckt:'%) ,,Ein Dienstverhilinis liegr vor, wenn der Ar-
beitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schulder.
Dies ist der Fall, wenn die tiitige Person in der Betiitigung
ihres geschiftlichen Willens unter der Leitung des Arbeit-
gebers steht oder im geschiftlichen Organismus des Arbeit-
gebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein
Dienstverhéltnis ist weiters dann anzunebhmen, wenn
bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht we-
sentlich im Sinne des § 22 Z 2 beteiligr ist®, das Wei-
sungsrecht gesellschaftsvertraglich ausgeschlossen ist

(§ 47 Abs 2iVm § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG).

Zu Abweichungen zwischen Zivil- und Steuer-
recht kann es insb bei der Beurteilung von AG-Vor-
stinden kommen. Ob ein Dienstverhiltnis iSd § 47
EStG vorliegt, ist nach Ansicht des VwGH ,,allein
auf Grund des das Anstellungsverhilinis zwischen Vor-
stand und Aktiengesellschaft regelnden Anstellungsver-
trages zu beurteilen. Dem stehen auch nicht die aktien-
rechtlichen Bestimmungen (vgl §§ 70 [f AktG) iiber die
Unabhiingigkeit des Vorstands von den anderen Orga-
nen der Aktiengesellschaft entgegen, da es fiir die Frage
nach dem Vorliegen eines Dienstverhilinisses im steuer-
rechtlichen Sinne allein auf das schuldrechtliche Verhdilt-
nis zwischen Vorstandsmirglied und Aktiengesellschaft
ankommt'3°) Daher wird bei Vorstinden (abwei-
chend von der zivilrechtlichen Beurteilung) regel-
mifllig ein steuerrechtliches Dienstverhiltnis ange-
nommen.'?)

Im Falle einer direkten Anstellung bei der geleite-
ten Gesellschaft bezoge daher ein Manager entweder

m Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit,
wenn er wesentlich (zu iiber 25%) am Grund-
und Stammbkapital der Gesellschaft beteiligt ist
und sein Anstellungsverhiltnis, abgesehen von
einer gesellschaftsvertraglichen Weisungsfreistel-
lung, alle Merkmale eines Dienstverhilenisses iSd
§ 47 Abs 2 EStG aufweist (§ 22 Z 2 TS 2 EStG)
bzw unabhingig von einer allfdlligen Beteiligungs-
héhe, wenn er aufgrund eines Auftrags/Werkver-
trags titig ist (§ 22 Z 2 TS 1 EStG)') oder

135) VwGH 87/14/0145 OStZB 1988, 182; 0742/67 OStZB 1968, 23;
LStR 2002 Rz 926; krit Doralt, EStG® § 47 Tz 20.

136) VwGH 97/13/0234 f OStZB 1999, 509; Doralt, EStG¢ § 47 Tz 79;
vgl auch LStR 2002 Rz 982: , Gleiches gilt fiir Vorstandsmirglieder ei-
ner AG. Wird mit Vorstandsmitgliedern eine Vereinbarung getroffen,
nach der ibnen eine einem Dienstverbéltnis im Sinne des § 47 Abs 2
EStG 1988 zu Grunde liegende Stellung zukomms, so ist ungeachtet
der Beurteilung in anderen Rechtsbereichen steuerlich ein Dienstverhiilt-
nis anzunehmen .

137

Blasina, Dienstnehmer, Freier Dienstnehmer, Selbstindiger? (2008)
126; Doralt, EStGS § 47 Tz 79; VwGH 97/13/0234 f OStZB 1999,
509; LStR 2002 Rz 982.

VwGH 90/14/0233 OStZB 1995, 616: »Einkiinfte aus sonstiger
selbstindiger Tiitigkeit in der Form der Verwaltung fremden Vermagens
(nach § 22 Abs 1 Z 2 ERSTER Satz EStG 1972) beziehen auch die Ge-
schifisfiibrer einer Kapitalgesellschafi, die an dieser wesentlich beteiligt
sind, oder an dieser nicht wesentlich beteiligt sind oder an dieser iiber-
haupt nicht beteiligt sind und in all diesen Fiillen die Geschiftsfiibrung
auflerhalb einer (sonst) alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses aufwei-
senden Betiitigung im Werkvertrag besorgen”; Doralt, EStG® § 22
Tz 131 ff; ders, EStG'? § 25 Tz 35; LStR 2002 Rz 981 f; EStR 2000
Rz 6604.
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m in allen anderen Fillen Einkiinfte aus nichtselb-

standiger Arbeit (§ 25 Abs 1 lit a und b EStG)."%)
Insofern die Managertitigkeit bei Direktanstellung zu
Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit fithren wiir-
de, ist eine Ubertragung der dem Manager originir
zuzurechnenden Einkunftsquelle jedenfalls ausge-
schlossen. , Einkiinfie aus nichtselbstindiger Arbeit sind
die klassischen Titigkeitseinkiinfte. [. . .] Derartige Quel-
len sind aus der Natur der Sache nicht iibertragbar )
Anders kann es sich in Fillen von zu Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit fithrenden Betitigungen als Ma-
nager verhalten. Bei Einkiinften aus dieser Einkunfts-
art geht bereits § 22 Z 3 EStG (bzw § 99 Abs 1 Z 1
EStG) von einer grundsitzlichen Ubertragbarkeit
der Einkunftsquelle aus.'#!)

d) Zurechnungsumdeutung aufgrund
missbriuchlicher Gestaltung?

Sofern sich aus dem vorherigen Priifungsschritt die
grundsitzliche Ubertragungseignung einer originir
dem Manager ad personam zuzurechnenden Ein-
kunftsquelle ergibe, ist in einem letzten Schritt zu
priifen, ob eine solche Ubertragung eine missbriuch-
liche Gestaltung darstelle. Denn durch ,,Missbrauch
von Formen und Gestaltungsmoglichkeir des biirgerli-
chen Rechtes kann die Abgabenpflicht nicht umgangen
oder gemindert werden® (S 22 Abs 1 BAO). Liegt ein
Missbrauch vor, ,.s0 sind die Abgaben so zu erbeben,
wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsa-
chen und Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestal-
tung zu erheben wiren (S 22 Abs 2 BAO).

Missbrauch ist eine rechdliche Gestaltung, die in
Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg
ungewohnlich und unangemessen ist und ihre Erkli-
rung nur in der Absicht der Steuervermeidung fin-
det.'?) Es ist daher ,zu priifen, 0b der gewihle Weg
noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparen-
den Effeket wegdenkt, oder ob er ohne das Resultat der
Steuerminderung  einfach unverstindlich  wire ')
Eine ungewohnliche Gestaltung ist deshalb dann kein
Missbrauch, wenn fiir sie auflersteuerliche Griinde
vorliegen.') Als auf8ersteuerlicher Grund gilc unter
anderem die Begrenzung der zivilrechtlichen Haf-
tung.'%)

Da jedoch Manager von Kapitalgesellschaften be-
reits aus dem Bestellungsverhilnis organschaftlich als
natiirliche Person unbegrenzt haften (§ 25 GmbHG,
§ 84 AktG), gelingt cine zivilrechdliche Haftungsbe-
schrinkung nicht. Durch das Zwischenschalten einer
Manager-GmbH kommt es vielmehr zu einer Erwei-
terung des der geleiteten Gesellschaft bzw deren
Glaubigern zur Verfiigung stehenden Haftungsfonds:
Einerseits haften die Manager als natiirliche Personen
zwingend unbeschrinkt und unbeschrinkbar aus der
organschaftlichen Bestellung, andererseits haftet die
Manager-GmbH aus dem Rechtsverhiltnis zwischen
ihr und der geleiteten Gesellschaft (welches zivil-
rechtlich regelmiflig als Auftrag zu qualifizieren sein
wird).'4°)

Da cine Haftungsbeschrinkung nicht méglich ist,
wird es typischerweise an einem auflersteuerlichen
Grund fiir das blofle Zwischenschalten einer Mana-
ger-GmbH mangeln und sich deshalb um eine miss-
briuchliche Gestaltungsweise handeln, mit der Folge,

dass die Einkiinfte dem Manager personlich zuzu-
rechnen sind.

3. Aktuelle steuerrechtliche Rsp
zu Drittanstellungen

Die obigen Ausfithrungen decken sich auch mit dem
jungsten Erk des VwGH zur Drittanstellung, in dem
dieser ausfithrte: , Richtig ist zwar, dass der Geschifisfiib-
rer einer GmbH nicht nur von der Gesellschaft, sondern
auch von einem Dritten angestellt werden kann. [...]
Dies hat aber — entgegen der von der Beschwerdefiibrerin
vertretenen Ansicht — nicht zur Folge, dass die Organstel-
lung des Geschiifisfiibrers auf den Dritten tibergeht. Mag.
S. war demnach sowohl vor als auch nach dem 1. 7. 1998
Geschiifisfiibrer der Beschwerdefiihrerin und hat dafiir bis
Jedenfalls Juni 1998 eine der Kommunalsteuer unterzo-
gene Geschifisfiibrervergiitung [...] erhalten. Dass die
Vergiitungen ab Juli 1998 an die S. GmbH fliefSen und
Mag. S. die Geschdfisfiibrertitigkeit ab diesem Zeitpunkt
im Rahmen seiner Titigkeit als Geschifisfiibrer der
S. GmbH ausiiben sollte, legt nabe, dass dieser Weg nur
gewdihlt wurde, um die Subsumtion der Geschiifisfiihrer-
vergiitung unter § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988
zu verhindern und damit Abgaben zu sparen. [...] Der
belangten Behorde kann daher nicht zum Vorwurf ge-
macht werden, wenn sie als erwiesen annahm, dass die
vorliegende Konstruktion der Umgehung der Kommunal-
steuerpflicht dient“*V’) Da der Weg der Drittanstellung
w1y gewdhlt wurde, um die Subsumtion der Geschifts-
Sihrervergiitung unter § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG
1988 zu verhindern und damit Abgaben zu sparen, lie-
gen keine auflersteuerlichen Griinde vor. Wiren solche
hingegen vorgelegen, so hitte der VwGH im Umkehr-
schluss eine Ubertragung der Einkunftsquelle auf die
GmbH wohl fiir zulissig erachtet.

Der UFS hatte jiingst dariiber zu entscheiden, ob
Einkiinfte eines Steuerberaters aus Titigkeiten als

139) LStR 2002 Rz 981 ff; zur sozialversicherungsrechtlichen Einstufung
von Geschiftsfiihrern und Vorstinden vgl Freudhofmeier, Dienstver-
trag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag? (2008) 77f, 111f.

Ruppe in Tipke, DSG 1978, 7 (28).

In der Praxis kommt es kaum vor, dass Manager aufgrund eines Auf-
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trags oder Werkvertrags titig werden. Ein reines Auftragsverhiltnis

konnte unter Umstinden dann vorliegen, wenn ein Geschiftsfiihrer

lediglich voriibergehend fiir eine ganz bestimmte Geschiftsbesor-

gung bestellt wird. Das konnte bei einem als Geschiftsfithrer ange-

stellten Rechtsanwalt der Fall sein, der lediglich die Abwicklung

der Gesellschaft durchfiihren soll (Bergmann, taxlex 2009, 131

[133f]; Vilkl in Straube, GmbHG? § 15 Rz 67; Schrammel, ecolex

1990, 697 [697]; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1> Rz 2/82). Die

Méglichkeit der Qualifizierung des Anstellungsverhiltnisses als

Werkvertrag kénnte eventuell bei Anstellungsvertrigen von ,,Sanie-

rungsmanagern” gegeben sein (Bergmann, taxlex 2009, 131 [134];

Herzeg, JAP 2008/2009, 93 ([95]).

Ritz, BAO® § 22 Rz 2.

VwGH 2000/15/0214 OStZB 2005, 403; vgl weiters VwGH 2002/

14/0074 OStZB 2005, 577; 99/14/0209 OStZB 2005, 52; 97/13/

0175, 0192 OStZB 2003, 555 95/15/0111 OStZB 2001, 570; Ritz,

BAO® § 22 Rz 2; vgl auch BFH 18. 3. 2004, III R 25/02, BStBI

2004 11 787.

144) Ritz, BAO® § 22 Rz 4.

145) VwGH 89/13/0272 ff OStZB 1990, 381.

146) Vgl zur 7zivilrechdichen Einstufung dieses Rechtsverhilenisses
Bergmann, taxlex 2009, 131 (137).

147) VwGH 25. 6. 2008, 2008/15/0014.
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Aufsichtsratsmitglied und Stiftungsvorstand ihm per-
sonlich oder einer Steuerberatungs-GmbH zuzurech-
nen seien. Dabei enthielt der Dienstvertrag zwischen
dem Steuerberater und der Steuerberatungs-GmbH
ein Konkurrenzverbot, welches jede andere selbstin-
dige Erwerbstitigkeit ausschloss und Entgelte aus sol-
chen Titigkeiten der Steuerberatungs-GmbH zuord-
nete. Der UFS verwarf dieses Argument und rechnete
die aus diesen Titigkeiten erzielten Einkiinfte dem
Steuerberater personlich zu, weil zu Aufsichtsriten
bzw Stiftungsvorstinden nur natiirliche Personen be-
stellt werden konnen.'¥8) Dabei hat es der UFS verab-
siumt, im Sinne der gesellschaftsrechtlich hA'%) zwi-
schen der organschaftlichen Bestellung (fiir die un-
strittig nur natiitliche Personen in Frage kommen)
und der fiir die Vergiitungen entscheidenden dienst-
rechtlichen Anstellung zu differenzieren.

4. EStR 2000 Rz 104

Ausgehend von einem Beitrag von Mayr'>°) wurde die
Rz 104 EStR 2000 durch den EStR-Wartungserlass
2008/2P") um folgenden Satz erweitert: ,,Die Ver-
giitungen  fiir hichstpersonliche Tiitigkeiten sind ab
1. 7.2009 demjenigen zuzurechnen, der die Leistung
personlich erbringt (2B Schrifisteller, Vortragender, Wis-
senschafter, ,Drittanstellung’ von Vorstinden) .

Obwohl die gednderte Rz 104 von ,, Drittanstel-
lung“spricht, meint sie mE nicht Vergiitungen aus ei-
nem allfdlligen Drittanstellungsvertrag, sondern solche
aus dem Verhiltnis zwischen der geleiteten Gesell-
schaft und einer zwischengeschalteten Manager-
GmbH. Nur bei diesen Vergiitungen stellt sich die
Frage der Einkunftsquellenzurechnung. Dass die Ver-
giitungen aus dem Drittanstellungsverhilenis selbst!*2)
nur dem Manager zugerechnet werden konnen, kann
nicht bezweifelt werden.

Die geinderte Rz 104 ist mE jedenfalls zu pau-
schal gefasst und findet daher im geltenden Ertrag-
steuerrecht keine Deckung. Zwar diirfte die Anord-
nung beziiglich Vorstinden und anderen Managern
im Ergebnis teilweise richtig sein. Insb bei Drittanstel-
lungen in Konzernen fiihrt sie aber zu unzutreffenden
Ergebnissen, weil dort die Einkunftsquelle originir
der Konzernmutter zuzurechnen ist. Ihr obliegt die
Auswahl des konkreten Managers, sie ist als materiel-
ler Vertragspartner gewollt. Schuldinhalt ist ,,das Zur-
verfiigungstellen einer zur Wahrnehmung der Geschifis-
Sfiibrungsagenden geeigneten natiirlichen Person “.1%%)

Auch bei den anderen demonstrativ angefiihrten
Shachstpersonliche[n] Titigkeiten fithre Rz 104 regel-
miflig zu unzutreffenden Ergebnissen: Zwar wird sich
zB Dbei einer als formelle Vertragspartnerin fiir einen
Gutachtensauftrag fungierenden Professoren-GmbH
regelmiflig ergeben, dass in wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise der dahinterstchende Wissenschaftler als
materiell gewollter Leistungserbringer anzuschen ist
und daher diesem die Einkunftsquelle originir ad per-
sonam zuzurechnen wire. Anders als bei Managern ist
aber eine Ubertragung der zu Einkiinften aus selb-
stindiger Arbeit fithrenden Einkunftsquelle nicht
missbrauchlich, weil mit der durch diese Gestaltung
erzielten Haftungsbeschrinkung massive aufSersteuer-
liche Griinde vorliegen. Zum selben Ergebnis kommt

man auch bei den meisten anderen ,, hichstpersinliche
[n] Titigkeiten .

Zu beachten ist aber, dass ,, Beziige /. . .] von Vortra-
genden, Lehrenden und Unterrichtenden, die diese Tii-
tigkeit im Rabmen eines von der Bildungseinrichtung
vorgegebenen Studien-, Lebr- oder Stundenplanes aus-
iiben®, aufgrund der gesetzlichen Fiktion in § 25
Abs 1 Z 5 EStG stets zu Einkiinften aus nichtselb-
standiger Arbeit fithren, was mE zu einer Uniibertrag-
barkeit der Einkunftsquelle fithrt. Bei Zurechnung
von Einkiinften solcher , Vortragender ist deshalb
der Rz 104 zuzustimmen, soferne nicht die zwischen-
geschaltete Kapitalgesellschaft als materielle Vertrags-
partnerin gewollt war (was zB der Fall wire, wenn die
Auswahl eines konkreten Vortragenden der zwischen-
geschalteten Fortbildungs-GmbH obliegt).

Unverstindlich ist, wie es méglich sein soll, dass
Vergiitungen fiir héchstpersonliche Titigkeiten laut
Rz 104 erst ,,ab 1. 7. 2009 demjenigen zuzurechnen
sind, der die Leistung personlich erbringt. Wenn das
BMF davon ausgeht, dass die neue Rz 104 der gelten-
den Rechtslage entspricht, dann tiberschreitet es seine
Kompetenzen, wenn es bis 1. 7. 2009 ,, Amnestie ge-
wihrt.”™) Grund dieses verzogerten ,Inkrafitretens”
diirfte insb die Kritik der Kammer der Wirtschafts-
treuhinder zum Begutachtungsentwurf sein. Es sollte
hierdurch  gewihrleistet werden, dass derartige
GmbHs noch nach ArtII UmgrStG umgewandelt

werden konnen.!>%)

Wer ist der materiell gewollte Leistungserbringer?

Manager-GmbH — &

Manager

—

Ubertragungseignung der Einkunftsquelle?

|
' '

Ja (§ 22 ES(G) Nein (§ 25 ESiG) —= {2

—

Vorliegen aufersteuerlicher Griinde?

Ja Nein

f f
S

Abbildung 1

148) UFS Linz 16. 12. 2008, RV/0237-L/04.

149) Vgl Bergmann, taxlex 2009, 131 (131 ff).

150) Mayr, RAW 2008, 420.

151) Erl des BME GZ BMF-010203/0016-V1/6/2009 v 12. 1. 2009.

152) Siehe dazu Bergmann, taxlex 2009, 131 (135 ff).

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

154) Vgl grundsitzlich zur Rechtsqualitit von Steuererlissen H. Kofler/
G. Kofler, Die Wirkung von Steuererlissen am Beispiel der EStR
2000, ZfV 2002, 166 (166 ff).

155) oV, EStR: 2. Wartungserlass 2008 im Uberblick, RAW 2009, 43
(43).
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SCHLUSSSTRICH

Nach privatrechtlich hA ist die gesellschafisrechtliche
Bestellung von der dienstrechtlichen Anstellung zu un-
terscheiden. Aufgrund dieser Trennung wird auch eine
Drittanstellung fiir zuliissig erachter. Dabei wird der
Manager nicht aufgrund eines Anstellungsvertrags mit
der von ihm geleiteten Gesellschaft selbst, sondern auf-
grund eines Anstellungsvertrags zu einem Dritten titig.
Die steuerrechtliche Zuliissigkeit solcher Gestaltungen ist
umstritten. Wihrend Drittanstellungen in Konzernge-
sellschaften mE unproblematisch sind, gelingt das steu-
erschonende blofe Zwischenschalten einer Manager-
GmbH regelmdifSig nicht. Nach der Rsp des VwGH liegt
auch sozialversicherungsrechtlich ein unmittelbares Be-
schiftigungsverbiltnis zur geleiteten Gesellschaft vor,
bei der der Manager organschaftlich bestellr wurde, wes-
wegen auch eine Reduktion der Sozialversicherungsbei-

trége nicht gelingen diirfte (vgl § 35 Abs 1 ASVG)."°)
Bei Drittanstellungen iZm GmbH & Co KG stellt sich
mangels von der GmbH an die KG geleisteten Vergii-
tungen kein vergleichbares Zurechnungsproblem.

Bei anderen ,hichstpersinlichen Titigkeiten“ von Wis-
senschaftlern, Kiinstlern etc diirfte das Zwischenschal-
ten einer die Vergiitungen empfangenden GmbH hin-
gegen zuldssig sein. Die Rz 104 der EStR 2000 scheint
daher in ihrer pauschalen Breite keinesfalls Deckung im
geltenden Ertragsteuerrecht zu finden, auch wenn sie in
Einzelfiillen zu richtigen Ergebnissen fiihren kann.
Schwierigkeiten bei der Losung komplizierter Zurech-
nungsfragen ,rechtfertigen [jedoch] nicht den Einsatz
standardisierter Rechtsfolgen, es sei denn, der Rechts-
geber hiitte sich selbst bestimmter Tjpisierungen be-
dient ')

taxlex 2009 N

156) VwGH 93/08/0182 ff SVSlg 42.079.
157) Tanzer, OStZ 2009, 123 (124).



