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Problemstellung
___________________________________________________ X
Aufsichtsrat, Auftraggeber, Dienstgeber,
Geschaftsfiihrer, Kiinstler, gemanagte Gesellschaft bzw
Professor, Schriftsteller, Privatstiftung, Universitét,
Sportler, Vorstand, Veranstalter, Werkbesteller,
Vortragender, etc. etc.
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Aufsichtsrat, Zwischengeschaltete Auftraggeber, Dienstgeber,
Geschéftsfiihrer, Kunstler, Kapitalgesellschaft (idR eine gemanagte Gesellschaft bzw
Professor, Schriftsteller, GmbH) Privatstiftung, Universitét,
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Problemstellung

= Weitgehende Einigkeit durfte dariiber bestehen, dass

— es einerseits grundsatzlich moglich ist, bestimmte Tatigkeiten tUber eine

,zZwischengeschaltete” (Einmann-)Kapitalgesellschaft auszuiben,

— andererseits aber die ,Zwischenschaltung” von Kapitalgesellschaften nicht in jedem,

jeglicher wirtschaftlichen Realitat entbehrenden Fall steuerwirksam gelingen kann.

= Die im gegenstandlichen Zusammenhang zu klarende Frage ist daher, ,welches
Abgrenzungskriterium dogmatisch zu (iberzeugen vermag* (so auch Treer/Mayr,

Der Salzburger Steuerdialog 2009, 33 f).

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010




Motive fur das ,Zwischenschalten“ von
Kapitalgesellschaften

Motive

= Steuerrechtliche Motive

— Ertragsteuerbelastung: 25 % KSt. Bei Ausschittung maximal 43,75 % Gesamtbelastung
(KSt + KESt), statt bis zu 50 % ESt ohne ,Zwischenschaltung®.
« Dieser Vorteil wurde durch den mit 1. 1. 2010 in Kraft getretenen Gewinnfreibetrag
(§ 10 EStG) relativiert.
« Bei voller Inanspruchnahme des Gewinnfreibetrags sinkt die Grenzsteuerbelastung
von Gewinnen bis ca EUR 769.231 auf maximal 43,5 %.
— Nicht ausgeschiitteter Gewinn kann in der ,zwischengeschalteten” Kapitalgesellschaft
steuerglinstig thesauriert werden. Dieser zentrale Vorteil wird durch den

Gewinnfreibetrag nicht beseitigt.
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Motive

— Die dahinter stehende naturliche Person kann sich zu einem (wesentlich) niedrigeren
Entgelt (dessen Hohe sich regelmaRig an der Héchstbemessungsgrundlage zur
Sozialversicherung orientiert) bei der ,zwischengeschalteten Kapitalgesellschaft

anstellen und in den Genuss der giinstigen ESt-Progressionsstufen kommen.

— Sofern die naturliche Person ohne ,Zwischenschaltung” einer Kapitalgesellschaft als
Dienstnehmer iSd § 2 KommStG anzusehen ware, entfallt seitens des anstellenden

Unternehmers die Kommunalsteuer.
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Motive

= Beitragsrechtliche Motive

— Sofern die natirliche Person ohne ,Zwischenschaltung® einer Kapitalgesellschaft als
Dienstnehmer iSd § 41 FLAG anzusehen ware, entfallt seitens des anstellenden

Dienstgebers der Dienstgeberbeitrag zum FLAF.
= Unternehmens-/zivilrechtliche Motive

— In der Regel kann durch das ,Zwischenschalten® einer Kapitalgesellschaft eine

Haftungsbeschrankung erreicht werden.
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Chronologie der ,Vorfalle*

Chronologie der ,Vorfalle*

= Aufsatz von Mayr zur Drittanstellung von Vorstadnden (RdW 2008/384, 420);

= Anderung der Rz 104 der EStR 2000 durch den EStR-Wartungserlass 2/2008;
= Lebhafte Diskussion im Schrifttum;

= Diskussion im Rahmen des Salzburger Steuerdialoges 2009;

= Entscharfung der Rz 104 der EStR 2000 durch den EStR-Wartungserlass 2009.
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EStR 2000 Rz 104 idF Wartungserlass 2/2008

Die Vergltungen fir héchstpersénliche Tatigkeiten sind ab 1.7.2009 demjenigen
zuzurechnen, der die Leistung personlich erbringt (zB Schriftsteller, Vortragender,

Wissenschafter, ,Drittanstellung” von Vorstanden).
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EStR 2000 Rz 104 idF Wartungserlass 2/2008

\ Einkiinftezurechnung nach EStR 2000 Rz 104 idF Wartungserlass 2/2008

—————————————————— GmbH -1 X

Aufsichtsrat,
Geschaéftsfiihrer, Kiinstler,
Professor, Schriftsteller,
Sportler, Vorstand,

Vortragender, etc.

Zwischengeschaltete
Kapitalgesellschaft (idR eine
GmbH)

Auftraggeber, Dienstgeber,
gemanagte Gesellschaft bzw
Privatstiftung, Universitat,
Veranstalter, Werkbesteller,

etc.
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Chronologie der ,Vorfalle*

= Aufsatz von Mayr zur Drittanstellung von Vorstadnden (RdW 2008/384, 420);

= Anderung der Rz 104 der EStR 2000 durch den EStR-Wartungserlass 2/2008;
= Lebhafte Diskussion im Schrifttum;

= Diskussion im Rahmen des Salzburger Steuerdialoges 2009;

= Entscharfung der Rz 104 der EStR 2000 durch den EStR-Wartungserlass 2009.
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Die neue Rz 104 der EStR 2000
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EStR 2000 Rz 104

Fir Zeitraume ab dem 1.1.2010 gelten fir "zwischengeschaltete", unter dem Einfluss des
Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehdrigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaften

folgende Grundsatze fiir die Einkiinftezurechnung:

Eine Zurechnung der Einkiinfte unmittelbar an die natirliche Person erfolgt insbesondere

dann, wenn die Kapitalgesellschaft

1. in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen kann und

2. Uber keinen eigenstandigen, sich von der natiirlichen Person abhebenden geschaftlichen

Betrieb verfugt.

bei zwit i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Zeitlicher Ubergang

Fur Zeitrdume ab dem 1.1.2010 gelten fiir "zwischengeschaltete", unter dem Einfluss des
Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehdérigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaften

folgende Grundsatze fir die Einkiinftezurechnung:

Eine Zurechnung der Einkunfte unmittelbar an die naturliche Person erfolgt insbesondere
dann, wenn die Kapitalgesellschaft
1. in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen kann und

2. Uber keinen eigenstandigen, sich von der naturlichen Person abhebenden geschaftlichen

Betrieb verfugt.
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Zeitlicher Ubergang

Rz 104 idF EStR-Wartungserlass 2008/2

— -

12.1.2009 1.7.2009
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Zeitlicher Ubergang

Rz 104 idF EStR-Wartungserlass 2009

-

11.12.2009 1.1.2010
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Zeitlicher Ubergang

Rz 104 idF EStR-Wartungserlass 2008/2
{eessssssss———

Rz 104 idFiEStR-Wartungserlass 2009

1.7.2009 11.12. 2009
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Zeitlicher Ubergang

Rz 104 idF EStR-Wartungserlass 2008/2
. 2

Veroffentlichung der Ergebnisunterlageizum Salzburger Steuerdialogi2009

1.7.2009 5.10. 2009

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Zeitlicher Ubergang

= Auch bei abweichendem Wirtschaftsjahr gibt es keine Hartefalle, die von der
alten Fassung der Rz 104 erfasst werden, weil diesfalls die Einklinfte bei
Ermittlung des Einkommens flr jenes Kalenderjahr zu berticksichtigen sind,
in dem das abweichende Wirtschaftsjahr endet (§ 2 Abs 5 EStG) und somit
erst im Jahr 2010 erklart werden missen (§ 134 BAO).

= Aber: Bereits im ,Ubergangszeitraum* erfolgte Umwandlungen ,fallen durch

den Rost".
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LZwischengeschaltete“ Kapitalgesellschaft

Fur Zeitraume ab dem 1.1.2010 gelten fir "zwischengeschaltete", unter dem Einfluss des
Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehdrigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaften

folgende Grundsatze fir die Einkiinftezurechnung:

Eine Zurechnung der Einkilinfte unmittelbar an die naturliche Person erfolgt insbesondere
dann, wenn die Kapitalgesellschaft

1. in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen kann und

2. Uber keinen eigenstandigen, sich von der naturlichen Person abhebenden geschaftlichen

Betrieb verflgt.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

12



LZwischengeschaltete“ Kapitalgesellschaft

= Die Kriterien ,zwischengeschaltete” und ,unter dem Einfluss des Steuerpflichtigen

oder seiner nahen Angehérigen (Rz 1129) stehende” stimmen Uberein.

= Protokoll zum Salzburger Steuerdialog 2009:

— ,[...] unter seinem Einfluss oder dem seiner Angehérigen stehende

(,zwischengeschaltete’) GmbH [...]“.
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LZwischengeschaltete“ Kapitalgesellschaft

= Wann liegt ein ,Einfluss“ des Steuerpflichtigen oder seiner nahen
Angehdrigen auf die ,zwischengeschaltete” Kapitalgesellschaft auf
gesellschaftsrechtlicher Basis vor?
— Uber 25 %?
— Uber 50 %?

— uber 75 %?
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Gleichzeitiges Vorliegen beider Kriterien

Fir Zeitrdume ab dem 1.1.2010 gelten fur "zwischengeschaltete", unter dem Einfluss des
Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehdérigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaften

folgende Grundsatze fir die Einkiinftezurechnung:

Eine Zurechnung der Einkiinfte unmittelbar an die natirliche Person erfolgt insbesondere
dann, wenn die Kapitalgesellschaft

1. in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen kann und

2. Uber keinen eigenstandigen, sich von der natiirlichen Person abhebenden geschaftlichen

Betrieb verfugt.
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Gleichzeitiges Vorliegen beider Kriterien

Fir Zeitrdume ab dem 1.1.2010 gelten fur "zwischengeschaltete", unter dem Einfluss des
Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehdérigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaften

folgende Grundsatze fir die Einkiinftezurechnung:

Eine Zurechnung der Einkunfte unmittelbar an die naturliche Person erfolgt insbesondere
dann, wenn die Kapitalgesellschaft

1. in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen kann und

2. Uber keinen eigenstandigen, sich von der naturlichen Person abhebenden geschaftlichen

Betrieb verfugt.
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1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn

die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots

nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung” von Vorstanden,

Stiftungsvorstanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in

typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersénliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kiinstler).

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Gesetzliches oder statutarisches Verbot

Zu 1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn

die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots

nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung" von Vorstanden,

Stiftungsvorstéanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in

typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine hochstpersonliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kunstler).

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Gesetzliches oder statutarisches Verbot

= Gesetzliches Verbot
— Meines Erachtens wohl nur absolute Verbote (zB Arzte-Kapitalgesellschaft),

— nicht aber auch relative Verbote (wie zB das Fehlen der erforderlichen

Gewerbeberechtigung).
= Statutarisches Verbot

— ZB Wettkampfstatut einer sportlichen Organisation aus dem sich ergibt, dass nur
natlirliche Personen am Wettkampf teilnehmen kénnen (vgl Ehrke-Rabel/Zierler,

SWK 2009, S 433).
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,Hochstpersonliche® Tatigkeiten

Zu 1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn
die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots
nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung" von Vorstéanden,
Stiftungsvorstanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in
typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersénliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kiinstler).
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,Hochstpersonliche® Tatigkeiten

= Die Beurteilung, ob eine sogenannte ,hdchstpersonliche” Tatigkeiten vorliegt, soll

»in typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung” erfolgen.
= Die Besonderheiten des Einzelfalls sind somit nicht zu bertcksichtigen.

= Rz 104 der EStR 2000 fihrt als ,héchstpersonliche” Tatigkeiten Schriftsteller,

Vortragende, Sportler und Kinstler demonstrativ an.
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Gleichzeitiges Vorliegen beider Kriterien

Fir Zeitrdume ab dem 1.1.2010 gelten fir "zwischengeschaltete", unter dem Einfluss des
Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehdérigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaften

folgende Grundsatze fir die Einkiinftezurechnung:

Eine Zurechnung der Einkiinfte unmittelbar an die natirliche Person erfolgt insbesondere
dann, wenn die Kapitalgesellschaft

1. in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen kann und

2. Uber keinen eigenstandigen, sich von der natiirlichen Person abhebenden geschaftlichen

Betrieb verfugt.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Eigenstandiger geschaftlicher Betrieb

Zu 2.: Fiur das Vorliegen eines eigenstandigen, sich von der natirlichen Person abhebenden
geschéaftlichen Betriebes spricht insbesondere die Beschéftigung von Mitarbeitern, wobei es
auf die rechtliche Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses nicht ankommt. BloRe
Hilfstatigkeiten in der Kapitalgesellschaft (zB Sekretariat) fiihren jedoch zu keinem
eigenstandigen, sich abhebenden geschaftlichen Betrieb. Ist die Tatigkeit der naturlichen
Person bloRer Ausfluss der eigenbetrieblichen Tatigkeit der Kapitalgesellschaft, erfolgt keine

Zurechnung zur natirlichen Person.
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Eigenstandiger geschaftlicher Betrieb

Zu 2.: Fur das Vorliegen eines eigenstandigen, sich von der natirlichen Person abhebenden
geschéaftlichen Betriebes spricht insbesondere die Beschéftigung von Mitarbeitern, wobei es
auf die rechtliche Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses nicht ankommt. BloRe
Hilfstatigkeiten in der Kapitalgesellschaft (zB Sekretariat) fiihren jedoch zu keinem
eigenstandigen, sich abhebenden geschaftlichen Betrieb. Ist die Tatigkeit der natirlichen
Person bloRer Ausfluss der eigenbetrieblichen Tatigkeit der Kapitalgesellschaft, erfolgt keine

Zurechnung zur naturlichen Person.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Ausfluss der eigenbetrieblichen Tatigkeit

Zu 2.: Fur das Vorliegen eines eigenstandigen, sich von der natlrlichen Person abhebenden
geschéaftlichen Betriebes spricht insbesondere die Beschéftigung von Mitarbeitern, wobei es
auf die rechtliche Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses nicht ankommt. BloRe
Hilfstatigkeiten in der Kapitalgesellschaft (zB Sekretariat) flihren jedoch zu keinem
eigenstandigen, sich abhebenden geschaftlichen Betrieb. Ist die Tatigkeit der naturlichen
Person bloRer Ausfluss der eigenbetrieblichen Tatigkeit der Kapitalgesellschaft, erfolgt keine

Zurechnung zur natirlichen Person.

bei zwit i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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EStR 2000 Rz 104 — Beispiele
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Beispiel 1 (EStR 2000 Rz 104)

1. Ein Vorstand griindet eine GmbH und wickelt sein Anstellungsverhaltnis liber seine

GmbH ab.

Die Vergutungen fir die Vorstandstatigkeit sind unmittelbar der natirlichen Person
zuzurechnen, da die GmbH die Marktchancen selbst nicht nutzen kann und auch
kein eigenstandiger, sich von der Vorstandstatigkeit abhebender Betrieb der GmbH

vorliegt.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Beispiel 2 (EStR 2000 Rz 104)

2. Ein Rechtsanwalt, der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer Rechtsanwalts-GmbH ist, wird als
Stiftungsvorstand in der von einem seiner Klienten errichteten Privatstiftung tatig. Sein
Dienstvertrag mit der Rechtsanwalts-GmbH sieht vor, dass er die Verglitungen fiir seine

Tatigkeit als Stiftungsvorstand an die Rechtsanwalts-GmbH abflihren muss.

Als Stiftungsvorstand kommt nur eine natirliche Person in Betracht, die Rechtsanwalts-GmbH
kann daher die Marktchancen nicht nutzen. Da die Rechtsanwalts-GmbH jedoch Uber einen
eigenstandigen, sich abhebenden geschéaftlichen Betrieb verfiigt und die Tatigkeit als
Stiftungsvorstand Ausfluss dieser eigenbetrieblichen Tatigkeit der GmbH ist, kommt es zu

keiner abweichenden Zurechnung.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Beispiel 3 (EStR 2000 Rz 104)

3. Ein Vorstand eines technischen Unternehmens wickelt sein Anstellungsverhaltnis

Uber seine operativ tatige Wertpapierhandels-GmbH ab.

Zwar verfligt die Wertpapierhandels-GmbH uber einen eigenstandigen, sich von
der Tatigkeit des Vorstands abhebenden Betrieb; da die Vorstandstatigkeit nicht
Ausfluss dieses Betriebs ist, kommt es zu einer Zurechnung der Vergiitungen an

die natirliche Person.
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Beispiel 4 (EStR 2000 Rz 104)

4. Ein Universitatsprofessor rechnet Honorare fiir seine Gutachtenstatigkeit tiber eine
ihm und seiner Ehefrau gehérende GmbH ab. Einzige Arbeitnehmerin in der GmbH

ist seine Ehefrau, die als Sekretéarin beschaftigt wird.

Es liegt in typisierender Betrachtungsweise eine Tatigkeit vor, die hochstpersonlich
zu erbringen ist; die GmbH kann daher nicht die Marktchancen nutzen. Da die
GmbH auch nicht tber einen eigenstandigen, sich abhebenden Betrieb verflgt,

werden die Honorare der natirlichen Person zugerechnet.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Beispiel 5 (EStR 2000 Rz 104)

5. Ein Gartner entschlief3t sich, sein Einzelunternehmen kiinftig in der Rechtsform

einer GmbH fortzuflihren. Mitarbeiter beschaftigt er nicht.

Da es sich in typisierender Betrachtungsweise um keine héchstpersonliche
Tatigkeit handelt, kann die GmbH die Marktchancen nutzen. Es kommt daher zu

keiner abweichenden Zurechnung.
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Beispiel 6 (EStR 2000 Rz 104)

6. Ein Mitarbeiter der Konzernmutter wird als Aufsichtsrat in die Tochtergesellschaft entsandt. Die
Verglitung fir diese Tatigkeit ist in seiner Gesamtvergutung, die er von der Konzernmutter
erhalt, enthalten. Die Konzernmutter verrechnet der Tochtergesellschaft eine Umlage fiir diese

Konzerngestellung.

Da es sich bei der Konzernmutter nicht um eine unter dem Einfluss des Steuerpflichtigen oder
seiner nahen Angehdrigen (Rz 1129) stehende Kapitalgesellschaft handelt und die
Konzernmutter tUberdies idR Uber einen eigenstandigen, sich abhebenden Betrieb verfiigen
wird, kommt es zu keiner abweichenden Zurechnung. Die von der Tochtergesellschaft
geleistete Umlage fiir die Konzerngestellung unterliegt, ungeachtet der Zurechnung zur

Konzernmutter, bei der Tochtergesellschaft § 12 Abs. 1 Z 7 KStG 1988.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Beispiel 7 (EStR 2000 Rz 104)

7. Eine Steuerberaterin wird als Vortragende an einer Fachhochschule tétig. Sie rechnet

ihre Honorare aus der Vortragstatigkeit Giber ihre Steuerberatungs-GmbH ab.

Als Vortragende an Fachhochschulen kommen nur natirliche Personen in Betracht, die
Steuerberatungs-GmbH kann daher die Marktchancen nicht nutzen. Die
Steuerberatungs-GmbH verfiigt zwar tUber einen eigenstandigen, sich abhebenden
geschéftlichen Betrieb. Da die Tatigkeit als Vortragende jedoch nicht Ausfluss dieser
eigenbetrieblichen Tatigkeit der GmbH ist, sind die Vergiitungen aus der
Vortragstatigkeit unmittelbar der Steuerberaterin als nichtselbstandige Einkiinfte (§ 25

Abs. 1 Z 5 EStG 1988) zuzurechnen (vgl. LStR 2002 Rz 992c).

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Umwandlung nach Art Il UmgrStG

Um eine von der zivilrechtlichen Gestaltung abweichende Einkilinftezurechnung ab
dem 1.1.2010 zu vermeiden, kénnen bis zum Stichtag 31.12.2009 Umwandlungen
gemal Art. Il UmgrStG vorgenommen werden. Dabei ist davon auszugehen, dass am

Tag des Umwandlungsbeschlusses das Betriebserfordernis erfilillt ist.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Umwandlung nach Art Il UmgrStG

= Rickwirkende Umwandlung ist bis zum 30. 9. 2010 méglich (§ 2 Abs 3 UmwG
iVm § 220 Abs 3 AktG).

= Dabei wird von Rz 104 der EStR 2000 angenommen, dass am Tag des

Umwandlungsbeschlusses das Betriebserfordernis erfillt ist.

= Aber: Was ist mit dem Betriebserfordernis am Umwandlungsstichtag (§ 7 Abs 1

Z 2 UmgrStG)?

= Konsequenzen beim Unterlassen einer Umwandlung?

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Missbrauchsprufung?

= Offen ist, ob die Finanzverwaltung im Einzelfall trotz Erflllung der durch die
neue Rz 104 aufgestellten Kriterien fur eine Zurechnung an die

Kapitalgesellschaft eine Missbrauchsprifung vornehmen wird.

= Die angeordnete typisierende (die konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls

ausblendende) Betrachtung sollte mE dagegen sprechen.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Von Rz 104 abweichender Losungsversuch

Markteinkommenstheorie

= Das positive Normenmaterial des Ertragsteuerrechts enthalt keine allgemeinen

Vorschriften Uiber die personliche Zurechnung von Einkunften.

= Die ertragsteuerrechtliche Zurechnung von Einkunften basiert auf der von Ruppe
entwickelten und von der Rspr, Lehre und Verwaltungspraxis weitgehend

Ubernommenen ,,Markteinkommenstheorie*.

= Zurechnungssubjekt der Einkunftsquelle und somit auch der Einkdinfte ist derjenige,
der aus der Tatigkeit das Unternehmerrisiko tragt, der also die Moglichkeit besitzt, die
sich ihm bietenden Marktchancen auszunitzen, Leistungen zu erbringen oder zu

verweigern.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Markteinkommenstheorie

= Die rechtliche Gestaltung ist nur insoweit mafgebend, als sich in wirtschaftlicher

Betrachtungsweise nichts anderes ergibt.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Sonderfall Einmanngesellschaften?

= Das Ertragsteuerrecht kennt keine Sonderbestimmungen fiir

Einmanngesellschaften.
= Die besondere Problematik besteht bei Einmanngesellschaften darin, dass

— Gesellschaft und Gesellschafter zwar zwei verschiedene Rechtspersonen sind,
zwischen denen grundsétzlich die gleichen Rechtsbeziehungen bestehen wie zwischen

einer Kapitalgesellschaft und einer Mehrheit von Gesellschaftern, dass

— aber die Gestaltung dieser Rechtsbeziehungen dem monopolistischen Einfluss des

Alleingesellschafters unterliegt.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Sonderfall Einmanngesellschaften?

= Trotzdem wirde es aber jedenfalls zu weit gehen, bei Einmanngesellschaften

samtliche Einklinfte pauschal dem Alleingesellschafter zuzurechnen.
= In diesem Sinne hat bereits der deutsche RFH grundlegend festgehalten:

— ,Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise derart, dal3 die Gesellschaft mit ihrem einzigen
Gesellschafter identifiziert wird, ist unmdglich. Die ganze Koérperschaftsteuer beruht auf
der Anerkennung der besonderen Rechtsnatur der Gesellschaft, die véllig unabhdngig

neben dem Gesellschafter steht“ (RFH 8. 9. 1931, | A 18/31 RStBI 1931, 741).

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Keine Relevanz der Gesellschafterstruktur

= Mangels entsprechender Sonderregeln muss die Einkiinftezurechnung bei
Einmanngesellschaften bzw solchen Kapitalgesellschaften, die (bloR) ,unter dem
Einfluss des Steuerpflichtigen oder seiner nahen Angehérigen” stehen (so Rz 104

der EStR 2000), nach allgemeinen Grundsatzen erfolgen.

= Der jeweiligen Gesellschafterstruktur einer Kapitalgesellschaft ist daher mE im

Zuge der Einkiinftezurechnung keine Bedeutung beizumessen.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Markteinkommenstheorie

= Bereits die Markteinkommenstheorie muss mE ein eindeutiges
Zurechnungsergebnis entweder zur natlrlichen Person oder zur

,Zwischengeschalteten® Kapitalgesellschaft liefern (Entweder-Oder-Prinzip).

= Es muss ermittelt werden,

— zu wem die fragliche Rechtsbeziehung tatsachlich geknlpft wurde (Scheingeschafte

sind dabei ohne Bedeutung; § 23 Abs 1 BAO), wer somit

— die vereinbarte Leistung schuldet und gleichzeitig der Gegenleistung beanspruchen

kann.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Indizien

= Wichtiges Indiz diirfte dabei die Frage sein, an wen man sich im Falle von

Leistungsstorungen wenden kann.

= Dabei kénnten etwaige Nebenabreden ebenso aufschlussreich sein wie die

praktische Abwicklung des Vertragsverhéltnisses (Tanzer, OStZ 2009, 124).

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Indizien

= Indiz zu Gunsten einer Zurechnung an eine Kapitalgesellschaft kann mE sein,
wem die Auswahl der konkreten, die geschuldete Leistung faktisch zu
verrichtenden naturlichen Person obliegt.

— Obliegt diese der ,zwischengeschalteten* Kapitalgesellschaft, schuldet sie also bloR das
abstrakte Zurverfligungstellen einer fachlich geeigneten Person (oder eines Werks,
einer rechtsgeschaftlichen Handlung, etc), so wird die Einkunftsquelle jedenfalls ihr
zuzurechnen sein.

« Beispiel: Bei der Drittanstellung im Konzern obliegt die Auswahl des konkret zu
entsendenden Managers typischerweise der Gbergeordneten Muttergesellschaft und nicht

der Tochtergesellschaft, bei der der Manager zum Einsatz kommt.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Indizien

— Umgekehrt hat eine Konkretisierung dahingehend, dass die vereinbarte Leistung von einer
bestimmten natiirlichen Person erbracht werden muss, mE keine Indizwirkung fir eine
Zurechnung der Einkiinfte an diese naturliche Person.

» Beispiel: Ein Konzertveranstalter schlieft mit einer (im Eigentum mehrerer Kiinstler
stehenden) Klnstleragentur-GmbH einen Veranstaltungsvertrag ab, wobei seitens des
Konzertveranstalters typischerweise ein Interesse an einem bestimmten Kdiinstler besteht

und bereits der Veranstaltungsvertrag eine dementsprechende Konkretisierung enthalt.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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unversitar vz | JKU

Unzulassige Typisierung durch Rz 1047

1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn

die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots

nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung” von Vorstanden,

Stiftungsvorstanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in

typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersénliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kiinstler).

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Qfl JOHANNES KEPLER |JKU
UNIVERSITAT LINZ

Unzulassige Typisierung durch Rz 1047

Zu 1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn

die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots

nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung" von Vorstanden,

Stiftungsvorstéanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in

typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersénliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kuinstler).

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Relevanz gesetzlicher bzw statutarischer Verbote?

Zu 1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn
die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots
nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung" von Vorstanden,
Stiftungsvorstéanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in
typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersonliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kuinstler).

bei zwit i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

iwarive | JKU

JDrittanstellung” von Managern

Zu 1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn
die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots
nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung” von Vorstanden,
Stiftungsvorstanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in
typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersonliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kuinstler).

bei zwit i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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unversitar vz | JKU

JDrittanstellung” von Managern

Drittanstellung

Aufsichtsrat,
Geschéftsflhrer,
Stiftungsvorstand,
Vorstand.

Bestellung

Zwischen-
geschaltete
Manager-GmbH

1

Geleitete
Gesellschaft bzw
Privatstiftung

Anstellung

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Ly,
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unversitar vz | JKU

JDrittanstellung” von Managern

Drittanstellung

Aufsichtsrat,
Geschéftsflhrer,
Stiftungsvorstand,
Vorstand.

Bestellung

Zwischen-
geschaltete
Manager-GmbH
(,Uberlasser”)

1

Arbeitskrafte-
Uiberlassungsvertrag

Geleitete
Gesellschaft bzw
Privatstiftung
(,Beschaftiger”)

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

32



;gllq
G|

JOHANNES _KEPLER

UN R SIT A LINZ | .J KU

. “«
Lprittanstellung” von Managern
Bestellung
r——— - /0T 1
I I
I I
1
. Geleitete
Zwischen- Auftrag Gesellschaft bzw
geschaltete  [-===============o ) .
Manager-GmbH Privatstiftung
Aufsichtsrat,
Geschéftsfiihrer,
Stiftungsvorstand,
Vorstand.
bei 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
;gu ]

b f" JOHANNES _KEPLER

UN R SIT A LINZ | .J KU

Relevanz der ,Hochstpersonlichkeit“?

Zu 1.: Marktchancen kann eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft nicht nutzen, wenn

die betreffende Tatigkeit entweder aufgrund eines gesetzlichen oder statutarischen Verbots

nur von naturlichen Personen erbracht werden kann (zB "Drittanstellung" von Vorstanden,

Stiftungsvorstéanden und Aufsichtsraten, siehe dazu insbesondere Rz 5266g) oder in

typisierender Betrachtungsweise nach der Verkehrsauffassung eine héchstpersénliche

Tatigkeit darstellt (zB Schriftsteller, Vortragende, Sportler, Kiinstler).

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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§ 22 Z 3 EStG

Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit sind:

Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter

als Mitunternehmer anzusehen sind [...]. Voraussetzung ist jedoch, daB [...] jeder

einzelne Gesellschafter im Rahmen der Gesellschaft selbstandig im Sinne der Z 1

oder 2 tatig wird.

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

§ 99 Abs 1 Z 1 EStG

Die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger wird durch Steuerabzug erhoben

(Abzugsteuer) [... blei Einkuinften aus im Inland ausgetibter oder verwerteter

selbstandiger Tatigkeit als Schriftsteller, Vortragender, Kiinstler, Architekt, Sportler,

Artist oder Mitwirkender an Unterhaltungsdarbietungen, wobei es gleichgiiltig ist, an

wen die Vergltungen fiir die genannten Tatigkeiten geleistet werden.

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Nachtragliche Zwischenschaltung?

= Auch ein nachtragliches ,Zwischenschalten einer Kapitalgesellschaft im
Zusammenhang mit einer vormals von einer natirlichen Person unmittelbar

ausgeubten Tatigkeit sollte mE zulassig sein.

= Das Optimieren der urspriinglich gewahlten Rechts-/Organisationsform muss

jedem Steuerpflichtigen freistehen.

=  Wenn es bei nachtraglicher ,Zwischenschaltung” nunmehr die Kapitalgesellschaft
ist, die Unternehmerrisiko tragt und somit Marktchancen nutzen kann, so sind

auch ihr die Einklnfte zuzurechnen.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Missbrauch

= Innentheoretisch erfolgt die Missbrauchspriifung bereits im Zuge der

Einkunftezurechnung iS einer teleologischen Auslegung.

= Eine der Einkiinftezurechnung nachgelagerte Missbrauchpriifung mit der
moglichen Folge eines Durchgriffs bzw einer Zurechnungsumdeutung auf
den Gesellschafter ist nur bei einem auRentheoretischen

Missbrauchsverstandnis maoglich.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Missbrauch

Das Ausnutzen der sich aus der fehlenden Rechtsformneutralitat der
Ertragsbesteuerung ergebenden Vorteile (insb der Thesaurierungseffekt), kann flr

sich noch keinen Missbrauch darstellen.

Missbrauch kdnnte aber in der gegebenenfalls beabsichtigten Vermeidung von

KommSt bestehen.

In der Regel beruht das ,Zwischenschalten“ von Kapitalgesellschaften aber auch
auf (einen Missbrauch ausschlieRenden) aufersteuerlichen Griinden

(insbesondere Haftungsbeschrankung).

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Rechtsprechung
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VwGH 25. 6. 2008, 2008/15/0014

= Es ging um eine nachtragliche ,Zwischenschaltung” einer Manager-GmbH.
= Nach Ansicht des VwWGH sind Drittanstellungen grundsatzlich zulassig.

= Der Gerichtshof erkannte die Gestaltung aber deshalb nicht an, weil sie ,nur” gewahlt

wurde, um KommSt zu sparen, somit keine auf3ersteuerlichen Griinde vorlagen.
= Die Gestaltung war deshalb als Missbrauch einzustufen.

= Die Einstufung als missbrauchliche Gestaltung impliziert jedoch, dass der VwWGH
vorgelagert von einer grundséatzlichen Zurechnung an die Kapitalgesellschaft ausging.

Andernfalls wiirde sich die Frage, ob eine missbrauchliche Gestaltung vorliegt, nicht stellen.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

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

= Als Aufsichtsrat einer AG und als Vorstand einer Privatstiftung konnen nur natirliche

Personen bestellt werden.

= Die natirliche Person trage auch das mit diese Tatigkeit verbundene Risiko einer

eventuellen Haftung alleine.

= Zurechnungssubjekt ist derjenige, der aus der Tatigkeit das Unternehmerrisiko tragt. Die
Vergutungen seinen daher alleine der naturlichen Person und nicht der GmbH

zuzurechnen.

= Der faktische Zufluss der Vergitungen an die Steuerberatungs-GmbH stelle einen

ertragsteuerneutrale Einkommensverwendung dar.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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VwGH 28. 5. 2009, 2006/15/0360

= Nach privatrechtlicher Vereinbarung zwischen der natiirlichen Person und der Kapitalgesellschaft
standen die Vergltungen aus der Tatigkeit der naturliche Person in diversen
Aufsichtsratsgremien der Kapitalgesellschaft zu.

= Es bestand aber nach Auffassung des VWGH keine Rechtsbeziehung bzw wirtschaftliche oder
gesellschaftsrechtliche Verbindung zwischen der die Vergltungen empfangenden
Kapitalgesellschaft und den als Aufsichtsrat liberwachten Gesellschaften.

= Es sei daher ausgeschlossen, dass die Einkiinfte der die Vergitungen empfangenden
Kapitalgesellschaft zuzurechnen sind.

= Die Vereinbarung der natlrlichen Person mit der Kapitalgesellschaft stelle eine Verfliigung des
Beschwerdefiihrers Gber seine ihm in der Zukunft zuflieRenden Einnahmen dar. ,Derartige
Vorwegverfiigungen &ndern an der Zurechnung der Einkiinfte an den Beschwerdefiihrer
jedenfalls nichts (vgl. Tanzer, OStZ 2009, S 123 ff)*.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Conclusio
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Conclusio

= Bereits die Markteinkommenstheorie muss mE ein eindeutiges
Zurechnungsergebnis entweder zur naturlichen Person oder zur

~Zwischengeschalteten* Kapitalgesellschaft liefern.

= Entscheidend ist, wer aus der Tatigkeit das Unternehmerrisiko tragt, der also
die Mdglichkeit besitzt, die sich ihm bietenden Marktchancen auszunitzen,

Leistungen zu erbringen oder zu verweigern.

bei zwi i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Conclusio

= Keine Rolle spielen sollte dabei mE

— die konkrete Gesellschafterstruktur der Kapitalgesellschaft,

— ob ein gesetzliches oder statutarisches Verbot vorliegt,

— ob die Tatigkeit eine sogenannte ,hdchstpersonliche® ist oder

— ob die Kapitalgesellschaft erst nachtraglich ,zwischengeschaltet” wird.

bei zwi: i 19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010
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Conclusio

= Die neue Rz 104 der EStR 2000
— fiihrt zu Uberzeugenderen Ergebnissen als ihre Vorgangerversion,
— ist aber mE ergebnisbezogen im Einzelfall immer noch zu restriktiv und
— drfte relativ einfach umgangen werden kdnnen.

= Angesichts der Relativierung der ertragsteuerlichen Vorteile einer
LZwischenschaltung“ durch den neuen Gewinnfreibetrag, stellt sich die Frage, ob

es aus Sicht der Finanzverwaltung tUberhaupt einer solchen Rz 104 bedarf.

19. Osterreichischer Steuerrechtstag, Salzburg, 7. 5. 2010

Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!
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Univ.-Ass. Dr. Sebastian Bergmann, LL.M.

Institut fir Finanzrecht, Steuerrecht und Steuerpolitik
Johannes Kepler Universitat Linz

Altenberger Strale 69, A-4040 Linz

Mail: sebastian.bergmann@jku.at
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