THEMA - SOZIALVERSICHERUNGSRECHT

Florian Dauser, LL.M

Sozialversicherung: Keine Doppelbelastung fur
konzernintern iiberlassene GmbH-Geschaftsfiihrer
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Innerhalb von Konzernen kommt es vor, dass Dienstneh-
mer einer Konzerngesellschaft einer anderen Konzern-
gesellschaft iiberlassen werden. Der uiberlassene Dienst-
nehmer steht dabei weiterhin in einem Dienstverhaltnis
zur Uberlassergesellschaft, ibt seine Tatigkeit jedoch zu
einem bestimmten Anteil oder ausschliefilich fiir die Be-
schaftigergesellschaft aus; es liegt somit Arbeitskrafte-
liberlassung vor. Diese Praxis ist auch auf Ebene der Ge-
schaftsfithrer von Konzerngesellschaften gangig.

1. Konzerninterne Uberlassung von Geschéfts-
fithrern

Der konzernintern (iberlassene Dienstnehmer wird zum Ge-
schaftsfiihrer der Beschéftigergesellschaft bestellt. Ein eigener
Dienstvertrag, mit dem die Geschaftsfiihrertatigkeit bei der Be-
schaftigergesellschaft abgegolten wird, wird dabei aber nicht ab-
geschlossen. Das Dienstverhiltnis zur Uberlassergesellschaft
bleibt aufrecht. Der iiberlassene Geschaftsfiihrer erhalt sein Ent-
gelt fiir die Geschaftsfuhrertatigkeit weiterhin von der Uberlas-
sergesellschaft; die Beschaftigergesellschaft ersetzt der Uberlas-
sergesellschaft den finanziellen Aufwand zu drittvergleichsfahi-
gen Bedingungen.

Bis zum Jahr 2017 war dieses Modell auch sozialversiche-
rungsrechtlich problemlos umsetzbar. Das sozialversicherungs-
rechtliche Dienstverhéltnis bestand (ausschlieRlich) zur Uber-
lassergesellschaft. Diese fiihrte die fiir das Dienstverhaltnis ab-
zufihrenden Sozialversicherungsabgaben ab. Die Tatigkeit flr
die Beschaftigergesellschaft wurde sozialversicherungsrechtlich
nicht als (weiteres) Dienstverhaltnis gewertet.

2. Sozialversicherungsrechtliches Dienst-
verhaltnis?

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 2017 setzte sich der Verwal
tungsgerichtshof mit der Frage auseinander,! ob bei der Uber
lassung eines Arbeitnehmers als Geschaftsflihrer sozialver

1 VwGHT.9. 2017, Ro 2014/08/0046, ARD 6577/14/2017.

sicherungsrechtlich ein Dienstverhaltnis zur Beschaftigerge-
sellschaft entsteht. Anlass war die Uberlassung eines Dienst-
nehmers einer Stadt an eine ihrer Tochtergesellschaften als
Geschaftsfiihrer. Der Uberlassene Geschaftsfiihrer erhielt sein
Entgelt von der Stadt, die auch alle Abgaben und Beitrage ent-
richtete; die Tochtergesellschaft verpflichtete sich vertraglich
dazu, der Stadt die mit der Personaliiberlassung entstehenden
Kosten zu ersetzen.

Die Gebietskrankenkasse Vorarlberg stellte mit Bescheid
fest, dass der iiberlassene Geschaftsfihrer aufgrund seiner Tatig-
keit als Geschaftsfiihrer bei der Tochtergesellschaft der Pflicht-
versicherung unterlag und die Tochtergesellschaft somit so-
zialversicherungsrechtliche Dienstgeberin war, Die Gebiets-
krankenkasse begriindete ihren Bescheid damit, dass die Gesell-
schaft durch den Bestellungsakt ein unmittelbares Recht auf die
Arbeitsleistung des Geschaftsfithrers aufgrund eigener Rechts-
beziehungen erworben habe und somit durch den Einstellungs-
akt ein Beschaftigungsverhaltnis nach § 35 Abs 1 ASVG begriin-
det worden sei.

Der Berufung der Tochtergesellschaft gegen den Bescheid
der Gebietskrankenkasse gab der Landeshauptmann mit der
Begriindung statt, dass die organschaftliche Stellung des Ge-
schaftsfihrers von der schuldrechtlichen Position zu unterschei-
den und die Pflichtversicherung eines Fremdgeschaftsfiihrers
dann zu bejahen sei, wenn sich aus dem Anstellungsvertrag eine
persénliche Abhéngigkeit ergebe. Im Fall der Uberlassung be-
stehe keine personliche Abhangigkeit, da das organschaftliche
Weisungsrecht der Generalversammlung noch keine personliche
Abhangigkeit begrinde.

Gegen die Entscheidung der Berufungsbehorde erhob die Ge-
bietskrankenkasse Revision an den VWGH.

2.1. Entscheidung des VwGH

Der VWGH flihrte eingangs aus, dass ein schuldrechtlicher Anstel-
lungsvertrag mit einem Geschaftsfiihrer keine vom organschaft-
lichen Bestellungsakt verschiedene Hauptleistungspflicht des
Geschaftsfiihrers begriinde. Der Abschluss eines Anstellungsver-
trags sei somit keine Voraussetzung flir die Begriindung eines so-
zialversicherungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses. Viel-
mehr kommt es darauf an, dass dem Beschaftiger aufgrund eige-
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ner Rechtsbeziehungen mit dem persénlich abhangigen? Dienst-
nehmer ein unmittelbarer Rechtsanspruch auf die Dienstleistung
zustehe.?

Bei Leiharbeitsverhaltnissen sei zwar grundsatzlich von der
sozialversicherungsrechtlichen Dienstgebereigenschaft des
Uberlassers auszugehen. Dieser Grundsatz sei jedoch nicht auf
Falle anwendbar, in denen der Dienstnehmer die Funktion des
Geschiftsfiihrers ausiibt, da die Beschaftigergesellschaft durch
den Bestellungsakt zum Geschéftsfiihrer ein direktes Recht auf
die Arbeitsleistung des Geschaftsfiihrers erwerbe.*

Die Beschaftigergesellschaft sei daher als sozialversiche-
rungsrechtliche Dienstgeberin anzusehen, unabhangig davon,
ob ein arbeitsvertragliches Verhaltnis zwischen ihr und dem Ge-
schaftsfuhrer bestand.®

Der VwGH ging mit Bezug auf die Rechtsprechung des OGH,
wonach die zur Organfunktion (Geschaftsfiihrerstellung) hinzu-
tretenden schuldrechtlichen Beziehungen grundsatzlich nur in
Ausnahmefillen fehlen, davon aus, dass in der faktischen Auf-
nahme der Geschaftsfiihrertatigkeit bei der Beschaftigergesell-
schaft die konkludente Annahme einer Offerte zum Abschluss
eines Anstellungsvertrags und somit ein (weiteres) sozialversi-
cherungsrechtliches Dienstverhaltnis® zu sehen sei.

2.2. Folgen der Entscheidung des VwGH

Konsequenz dieser Rechtsprechung war, dass Dienstnehmer
von Konzerngesellschaften, die in anderen Konzerngesellschaf-
ten als Geschaftsfiihrer bestellt waren, bei den jeweiligen Kon-
zerngesellschaften zur Sozialversicherung angemeldet wer-
den mussten (sofern sie im Einzelfall aufgrund besonderer Fall-
gestaltungen nicht persénlich unabhéngig sind). Neben der zu-
satzlichen administrativen Belastung der Unternehmen kam es

2 Die personliche Abhangigkeit des Geschaftsfiihrers unterstellte der VwWGH,
da im Verwaltungsverfahren nicht bestritten wurde, dass der Geschafts-
fiihrer nicht nur seine fortlaufende Tatigkeit fir die Stadt, sondern auch
die Tatigkeit fiir die Tochtergesellschaft in persénlicher Abhangigkeit er-
brachte und auch nicht behauptet wurde, dass der Geschaftsfiihrer frei
von personlichen Weisungen tatig war.

3 Steiger, Uberlassung eines Geschiftsfiihrers - wer ist Dienstgeber?, taxlex
2018,125.

4  Kritisch dazu: Neumann, Drittanstellung von GmbH-Geschaftsfiihrern -
Ausnahmen von der Sozialversicherungspflicht, ASoK 2018, 418.

5 VwGH7.9.2017, Ro 2014/08/0046, ARD 6577/14/2017.

6 Pacic, Bestellung und Anstellung eines uberlassenen Geschaftsfihrers,
DRdA 2018/48.
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dadurch zu einer Doppelbelastung hinsichtlich der abzufiih-
renden Sozialversicherungsbeitrdge, insbesondere hinsicht-
lich abzufiihrender Dienstgeberbeitrége, die in bestimmten Fal-
len doppelt bis zur Hochstbeitragsgrundlage entrichtet werden
mussten.” Konzerninterne Uberlassungen wurden deshalb wirt-
schaftlich unattraktiv. Ungeklart blieb zudem, wer die aus dem
Uberlassungsverhiltnis resultierenden Sozialversicherungsbei-
trage abzufiihren hat® und wie hoch die Beitragsgrundlage beim
Uberlasser anzusetzen ist.?

3. Reaktion des Gesetzgebers

Um den Folgen der Rechtsprechung entgegenzusteuern, hat der
Gesetzgeber mit BGBI | 2019/8 eine - ab 10. 1. 2019 wirksame -
Ergdnzung des § 35 ASVG beschlossen.

In § 35 Abs 2 ASVG wird folgender Satz angefiigt:

Bei der Uberlassung von Arbeitskréften innerhalb eines Zu-
sammenschlusses rechtlich selbstindiger Unternehmen unter ein-
heitlicher Leitung insbesondere zur Ubernahme einer Organfunk-
tion gilt der/die Beschdftiger/in nicht als Dienstgeberyin; dies gilt
sinngemaf auch fiir Kérperschaften des dffentlichen Rechts.”

4. Schlussfolgerung

Durch die Klarstellung, dass bei Uberlassungen insbesondere
zur Ubernahme von Organfunktionen nicht die Beschaftigerin
sozialversicherungsrechtlicher Dienstgeber ist, sondern nur die
tiberlassende Gesellschaft, ist der bisherigen Rechtsprechung
des VwGH die gesetzliche Grundlage entzogen.

7 Haas, VwGH zur Sozialversicherungspflicht Uberlassener Geschaftsfiihrer -
Es ist von zwei sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnissen auszu-
gehen, ASoK 2018, 71.

Haas, ASoK 2018, 71.

Steiger, taxlex 2018, 125.
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