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1. Elnfuhrung

- Dig’ osterremhlsche und das deutsche Emkommensteuergesetz smd im Wesentlichen struktur-

glemh Belde bemhen Attt dem Re1chsemkommensteue1gesetz vorn 16. 10, 1934,! das wegén des
vom natmn | sbmahsﬂschen Deutschéh Reich 1938 erzwurigenen ,Anschlusses” (der de facto
Annemon} Osterrelchs auch dort galt.? Nach dem 2. Weltkrieg und det Wiedererlangungen der
SEletﬂ.IldlngIt4 ubernahm Ostetreich in weiten Umfang das deutsche Steuerrecht. Daher findet
sich etwd in § 2 Abs 3 6BStG dersellie Katalog der siebén Einkinftsarten wie in 8 2 Abs 1 dEStG.
Hinsichtlich der Géwinnbesteverting vori Personengeselischaften folgt § 23 Nr 2 BESLG ebenso
wié § 15 Abs 1 'Satz 1 Nr 2 dEStG dem transparenten Mitunternehmerkonzept. Dagegen gilt
auich fiir personalistische Kapitalgesellschatten nach 8 1 6/dKStG das rechitsformabhéngige Tien-
nunigsprinzip mit der Folge, dass die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft in § 27 Abs 2 Nr 1
lit a, Abs 3 GEStG ebenso wie nach § 20 Abs 1 Nr'1, Abs 2 Nr 1 dEStG grundsitrlich als Kapital-
anleger angesehen werden. Vor diesemn Hintergrund macht es Sinn, gegenseitig rechtsverglei-
chenﬁ tiber die Grenze in das jeweilige Nachbariand zu schauen und dortige Entwicklungen zur
Kenntnis zu nehmen,

" In der deutschen StEUEl’I‘EChtSle.XIS witd ein Gese]lschafter einer Kapltalgesellschaft der

zugleich als Geschiftsfithrer oder Vorstand im Dienst dieser Kapitalgesellschaft steht, bisher |

gemeinhin als Arbeitnehuner behandelt, der lohnsteuerpflichtige Einkiinfte aus nichtselbstindi-

RGBI T 1934, 1005,
Gesetz tiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Refch v 13. 3, 1938, RGBI I 1938, 237.

1

2

3 Faber/Meissel, Nationalsozialistisches Steuerrecht und Restitutionen 3,

4 Art 1 der Proklamation iiber die Selbstindigkeit Osterreichs v 27. 4. 1945, StGBI Osterrsich 1/1945.
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ger Arbeit (§ 19°Abs 1 Satz I Nr 1 dEStG) bezieht. Dabel sol! es sogar unerheblich sein, in wels
chem Verhilinis der Geschiftsfithrer/Vorstand an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist (dazu
unter II.).° Diese Handhabung steht nicht nur im Widerspruch zur Judikatur des deutschen

Bundessozialgerichts (BSG) zum Sozialversicherungsabgabenrecht (dazu unter IL). Zweifel an

der Richtighkeit dieser These verstirken sich weiter, wenn man sich mit den Schriften des fubi-
lars zur Behandlung von Gesellschafter-Geschiftsfithrern im dsterreichischen Hinkommensteu-
errecht auseinandersetzt,® einen Blick auf die Rechtsprechung des sterreichischen Verwaltungs-

gerichtshofs (VwGH) und die daraus gezogenen Folgerungen im SEStG wirft {dazu unter IV.),

Auf dieser Grundlage werden schlieflich Uberlegungen fiir die Weiterentwicklung des Rechts
der Besteuerung von Kapitalgesellschaftern angestellt, die filr beide Rechisordnungen von Inte-
resse sein kénnten (dazu unter V.). .

II. Typologische Bedeutung der Hohe der
Gesellschaftsbeteiligung des Geschiiftsfiibrers in der
Judikatur des Bundesfinanzhofs |

In dem bereits zitierten Urteil des BEH vom 23. 4. 2009 ging es um die Lohnsteuer-Haftung ei-
ner GmbH fir deren alieinvertretungsberechtigten CGeschiftsfithrer, der zugleich zu 65 % am
Stammkapital der GmbH beteiligt war. Obwohl der Geschiiftsfilhrer im Urteilsfall in der Zu-
sammenschau von Organstellung und Mehrheitsheteiligung die GmbH beherrschie, qualifiziert
ihn der VI Senat - abwemhend von der Rechtsprechung des BSG (siehe unfen III) - als Ar-

beitnehmer. Zur Begrimdung fiihrte das Gericht an, dass zwischen der Organstellung und de_r_I; o

Anstellungsvertrag zu unterscheiden sel, Zwar unterliege der beherrschende Geselischafter;

Geschiftsfithrer faktisch keiner Direktionsmacht eines von ihm personenverschiedenen Organs

oder Gesellschafters. Dadurch werde er aber von den Weisungen und der Kontrolle der Gesell-
schafterversammlung nicht freigestellt. Die Personenidentitiit von Geschéftsfithrer und (Mehr-
heits-)Gesellschafter #ndere daran nichis. Damit isolierte das Gericht das Anstellungsverhilt-
nis von den konkreten gesellschaftsrechtlichen Gegebenbeiten und stellte typologisch filr die
die Lohnsteuer begriindende Arbeifnehmereigenschaft ausschhefﬁhch auf die konkrete Aus—
gestaltung des Arbeitsverhiiltnisses ab. Selbst ein Allemgesel schaf’ter~Geschaftsﬁ1hrer ist. da-
nach grundsatzhch nicht anders 7z beurteilen als ein Flemdgeschaftsfuhrer und bereﬂs Azbelt—
nehmer kraft Anstel! upgsvertrages. :

Demgegentiber formulierte der VITI, Senat in seinem Urteil vorn 20, 10. 201(}7 die Einord-
nung eines GmbH-Gesellschafter/Geschilftsfiihrets deuflich vorsichtiger. Zunéchst wiederholte
er unter Hinweis auf die stindige Rechtsprechung des BFH, dass das Selbstindigkeitsmerkmal
anhand einer Vielzah! in Betracht kommender Merkmale pach dem Gesamthild der Verhiltnis-

v

P

5 So BFH 23. 4, 2009, VI R 81/06, BStB IT 2012, 262 (263 f) = HFR 2009, 865 mit Arun v Geserich (Richter im
VI, Senat des BFH),

6 Zorn, Die Besteuerung des GmbH-Geschaftsfithrers Stand 1, 1. 1990 (unter Beriicksichtigung des Abgeber-
gesetzes 1989), 1990 (S%euelfragen das tiglichen Lebens, Bd 8) 15 ff; Zorn, Besteuerung der Geschiiftsfiih-
rung bei GmbH, GmbHE & COK(E)G GmbH & Still, 1992 (Schnften zm‘n bsterleichlschen Abgabemecht
Bd 34) 19 fF. i

7 BFH 20. 10. 2010, VIII R 34/08, BEH/NV 2011, 585 (nicht amtllch vemffenthcht)
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se i beurteilen sei; und nannte dazu einige Indizmerkmale fiir diefhichtselbsténdige Titig-
kelt.® Unter Verwerfung der von der Vorinstanz® noch vértretenen sogenannten Organtheorie!®
nahm der VIIY, ‘Senat eine Gesamtwlirdigung der Verhiltnisse vor und stellte als- wesentliches
Indlzr fir die:Qualifikation des Gesellschafter-Geschéftsfithiers dessen Beteiligungsquote he-
rau_s.rn. Mit Hinwels aof-die sozialversicherurigsrechtliche Ausgangslage (siehe noch [IL) fiihrte
ér-an; dass GmbHGesellschafter regelméftig Selbsidndige seien, wenn sie mindestens 50 % des
Stirimkapitals- iinehaben; Dies, sel zummdest als ein Indiz fiir die Selbstindigkeit heranzuzie-
het, Zut Unterstiitziing seiner AuffasSung besog der Senat sich dabei auch auf das zur Steuer-
fréiheit:von Arbeitgeberantelleri zur Sozialversicherung nach & % Nr 62 dEStG ergangene Urteil
des VL-Senats vom 2 12. 9005, ohne sich mit dessen jingeren Urteil vom 23. 4. 2009" in

haltlichi .auseifiandérausetzet, - Dadig Vorlngtinz, die Beteiligingsverhilmisse nicht geprijft
und auf Grundlagé det von 1hr vgrtretenen sogenannten Organtheor;e keine Gesamtwiirdigung
vorgenonimen hatte,l“ vetiles der VITT. Senat d1e Sache zir ernedten Verhandlung und Eni-
sche\_,,ung an das FG zur

-+ Der VIIL. Senat des BFH hat in dem Urteﬂ vom 20 10. 2010 dle aufgezmg‘te Divergenz zu
dem Urteil des V1. S&nats vom 23. 4. 2009 nicht offengelegt. Mit dem Verhéltnis der beiden zi-
tlertén Entscheidingen miusste sich dann aber der I Senat in seinem Urteil vom 29. 3. 20174
beschiiftigen. In dem Streitfall ging es uni elnen Alleingesellschafter-Geschiftsfifhrer einer lu-
xemburgischen S.a.x.l., die mit einer deutschen GmbH vergleichbar ist und Dackdecker-/Zim-
mermannsarbeiten sowoh! in Deutschland als auch in Luxemburg erbracht hatte, Die Vor-
ingtanz!¢ war dem Urteil des VI. Senats des BFH vom 23. 4. 2009" uneingeschriinkt gefolgt
und hielt es unter ausdriicklicher Distanzierung vom Urteil des VIIL Senats des BFH vom
20, 10. 2010 fiir entscheidungsunerheblich, in welchem Verhdltnis der Geschaftsiihrer an
der Kapitalgesellschaft beteiligt war. Dieser Wertung widersprach der I. Senat. Der Umstand
der Beteiligung des Geschaftsfithrers an der Kapitalgesellschaft sei als ,eines von vielen Indi-
zien" im Rahinen der typologischen Gesamtwiirdigung zu beriicksichiigen. Als ein ,Hinzel-
merkmal von vielen™ komme dem Umstand der Mehrheitsbeteiligung allerdings auch nicht
dle Bedeutuhg 'zu,?dass bei einer Mehrheitshetelligung regelmiRig von eiper selbstiindigen Té-

8§ BPFH (FN 7) Rz 20 { (juris).

9  FG Niedersechsen 12. 12. 3005, 15 K 20285/04, EFG 2007, 1246,

10 Nach der Orgintheorie solite ein Gesellschafter-Geschiiftsfihrer schon allein wegen seiner Organsteliung
als Geschiftsfiihrer nichtselbstéindig sein.

11 BFH N 7) Rz 29 (juris).

12 BFH 2. 12. 2005, VI R 16/03, HEFR 2006, 470, Fir den Anwendungsbereich des & 3 Nr 62 dEStG hatte der
V1, Senat in deser Entscheidung unter Hinwels auf die Judikatur des BSG noch ausgelthit, dass GmbH-
Gesellschafter/Geschiftsfihrer regelmifig Selbstindige seien, wenn sie mindestens 50 % des Stammkapi-
tals innehaben,

13 FN 5.

14 In dem Streitfall kamen ausweistich des Tatbestandes als Besonderheiten noch hinzu, dass der Kliger an
mehreren GmbH als Gesellschafter-Geschiftsfithrer beteiligt war, mindestens mit einer GmbH keinen An-
stellungs-, sondern einen Beratungsvertrag sbgeschlossen und auf dieser Grundlage thr eine Honorarrech-
mung fiber einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren ausgestell: hatte.

15 BEH 29, 3. 2017, I R 48/16, BFH/NV 2017, 1316 (nicht amtlich vertiffentlicht),

16 PG Rheinland-Pfalz 15. 6. 2015, 1 K 1944713, EFG 2016, 1429

17 FN &5

18 FN7.
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tigkeit des Geschéftsfiihrers ausgegengen werden miisse.'® Der L. Senat sieht sich dabei im Bin
klang mit der Entscheidung des VIIT, Senats, verneint (wenig iberzeugend) zugleich aber eing
Divergenz zum Urteil des VL. Senats vom 23, 4. 2009, weil der VI, Senat es lediglich als ,,nichi_;
entscheidend” angesehen habe, in welchem Verhilinis der Geschéftsfiihrer an der Kapitalge: ©
sellschaft beteiligt ist. Eine indizjelle Bedeutung dieses Umstandes habe aber auch der VI. Se '
nat nicht kategorisch ausgeschlossen.” Damit vermied der L. Senat die an sich gem § 11 Abs:
dFGO gebotene Vorlage an den Grofien Senat des BEH; dies allerdings um den Preis verbleis }
bender Rechtsunsicherheit. Das FG Rheinland-Pfalz hat daraufhin im zweiten Rechtsgang de
I. Senat beim Wort genommen und nach einer Gesamtwiirdigung den Geschiiftsfiihrer de
S.arl. als selbstindig Gewerbetretbenden eingeordnet und dabei besonders hervorgehoben
dass es indiziell gegen eine nichtselbstiindige Titigkeit spreche, wenn der Geschiftsfiihrer gj
ner Kapitalgesellschaft mindestens 50 % des Stammkapitals der Geselischaft halte,®

In seinem jingsten Urteil vom 4. 11. 2021 nutate der VI. Senat des BFHZ die Gelegenheit, ‘
seine Position hinsichtlich der einkommensteuerrechtlichen Eirordnung von Gesellschafters ‘_ff
Geschiiftsfiihrern/Vorstinden von Kapitalgesellschaften zu verdeutlichen. In einem Fall eines
sowohl fiir die in der Schweiz ansiissige Mutter-AG als auch fiir die in Deutschland anséssige
Tochter-GmbH titigen Geschiftsfiihrers ging es um die Frage efner Haftung der Tochter-GmbH
nach § 42d Abs 1 Nr 1 dEStG filir einzubehaltende und abzufiihrende deutsche Lohnsteuer wegeri .
der fiir die Tochter-Gmbll ausgefithrten Titigkeiten des in der Schwelz wohnhaften' Geschifts
filhrers. Hinzu kam, dass der Geschéftsfiihrer gleichzeitiz CEO der Unternehmensgruppe un_d
Verwaltungszat sowie Mehrheitsaktioniir der Schweizer Mutter-AG war. Der VI. Senat des BFH
hat die Vorentscheldung des FG Thiltingen® sufgehoben und zur anderweitigen Verhandl‘liﬁ‘g" -
und Entscheidung zurfickgewiesen. Der BFH vermisste eine hinreichend tragfihige Begrundung
der Arbeitnehmereigenschaft des Geschiifisfithrers. Das FG Thiiringen habe ua nicht beachtet
dass die Beteiligungsquote des Geschiiftsflihrers an der Schweizer Mutter-AG und deren Stellun
als Alleingesellschafterin der deutschen Tochter-GmbH Anlass geben kbnne, dié Thtigheit de ‘]
Schwelzer Geschiftsfiihrers der deutschen Tochter- GmbH als selbstindig zu beurteilen.? Un’cer K
Hinweis auf das Urteil des VIIL Senats vom 20. 10, 2010% wertet nun auch der VL. Senat die Be |
telhgungsquote zumindest als ein Indiz fiir eine selbstindige Titigkeit des (im Streftfall: mlttel-
baren) Gesellschafter-Geschiiftsfiihrers; dies insbesondere dann, wenn dlenstvertraghche Vere1n~
barungen zwschen Geschiiftsfithrer und GmbH fehlen, i

Der VI. Senat hat damit die weltergehende Aussage seines Urteils vom 23 A 2009 zumin-
dest wieder relativiert, und den, Schulterschiuss mit dem I. und dem VIII, Senat vollzogen Der
Gesellschafter/GeschaftsﬁJhrel ist danach nicht Arbertnehmer Kraft Anstellungsvertrages unab-
hiingig von der ]ewemgen Betefligungsquote. Zusammenfassend kann die folgende Momentauf— ]
nahme der BFH Rechtspmchung gemacht werden B31 dem Arbe1mehmerbegr1ff handelt es

e e

19 BFH (FN 15) Rz 11 (juris).

20 BFH (FN 15) Rz 11 (urls).

21 FG Rheinland-Pfalz 31, 10, 2018, 1 K 1880/17, EFG 2019, 861 Rz 44, 47 50, 53 mit Anm Gebel Die dage-
gen eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hat BFH 14, 4, 2019, 1 B 19/19 (nv) als unzulasmg verwarfen

22 BFH 4, 11,2021, VIR 22/19, BFHE 275, 85.

23 FG Thiiringen 15, 12, 20;[8*3 K 795/16, BFG 2019, 1205 mit Anm LEISf

24 BFH (FN 22) Rz 36. ;

25 BEH (FN 7).

B36 o ’ Kérperschaften fm Steuerrecht ~ FS Zorn, Wien 2022, LexisNexfs

i



Seer Besteuerung gescﬁgftsf'tihrender Kapitalgesellschafter

durch eine grifere und unbestimmte Zahi von Merkmalen .beschriében werden kann. Dabei
sind insbesonderé die Art der Vertragsbeziehungen zwischen Kapitalgesellschaft und Gesell-
schafter-Geschftsfiihter, die Regelungen {lber Arbeitszeit/-ort, die Art und Weise der Ver-
glitlngen, Urlaubsregelungen, aber auch die Hohe der Beteiligung des Geschéftsfilhrers an der
Knpitalgesellschaft und die soziglversicherungsrechtliche Einordnung der Rechtsheziehung als
indizlen. fir oder gegen dfe Arbefinehmerelgenschaft/Selbstindigkeit zu werterl, Dabei ist eine
mindestens 305%ige Beteiligung am Stammapital ein jedenfalis heachtliches Indiz fiir die Selb~
stindigkeit des Gesellschafter-Geschifystithrers., . ' |

1. Typologische Bedeutung der Hohe der
- Gesellschaftsbeteiligung des Geschiftsfithrers in der
Judikatui des Bunidessozialgerichts |

Das detitschie Sozialvérsicherungsabgabenrectit bezielit die solidarische Abgabenpflicht von Ar-
beitgebern und Arbeitnehiern in § 7 Abs 1 Satz 1 dSGB IV auf nichtselbstindige Beschifti-
guhgsverhéiltnisse, Anhaltspunite fiir eine Beschaftigung sind gem & 7 Abs 1 Satz 2 dSGB IV
éine Thtigkeit nach Welsungen und eine fingliederung in die Arbeitsorganisation des Weijsungs-
gebets. Diese Formulierung dhnelt der Umschreibung eines lohnsteusrbegriindenden Dienstver-
hiiltnisses in § 1 Abs 2 Satz 2 dLStDV. Danach liegt ein solches Dienstverhiltnis vor, wenn die

titige Person in der Betitigung ihres geschiiftlichen Willens unter der Leltung des Arbeitgebers
steht oder im geschiiftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflich-

- tet ist. Fiir die Abgrenzung zwischen einer selbstindigen und nichtselbstindigen Titigkeit nimmt

das BSG im Ausgangspunkt ebenfalls eine Gesamtwiirdigung aller mafigebenden Umstiinde vor.
In seinem Urteil vom 9. 11. 1989 hatte der 11. Senat des BSG dabei sogar eine kaufminnische
Angestelite einer GmbH, die nicht deren Geschiftsfithierin, aber deren Alleingeselischafterin
war, als Selbstindige eingeordnet.? Nach dem Anstellungsvertrag, der die wiichentliche Arbeits-
zeit, das Monatsgehalt und den Urlaubsanspruch nach tarifvertraglichen Grundlagen regelie, war
sie eine typische Arbeitnehmerin. In der gebotenen Gesamtschau werteie das BSG die Stellung
als Afléingesellschafterin der GmbH aber als eine so starke Rechtsmacht, dass diese das Direlcti-
onsrecht des Geschiftsfiihrers iiberlagerte?” Da keine Anhaltspunkte fiir ein blofes ,Strohfrau-
Verhiiltmis ersichtlich waren, verneinte das BSG ein abhéngiges Reschiftigungsverhiilinis.

Fiir die Position des Geschiiftsfithrers einer GmbH hat der 12. Senat des BSG in seiner Ent-
scheidung vom 24, 11, 2005 die Leitlinie getroffen, dass ein Gesellschafter-Geschftsfithrer,

- der aufgrund einer Sperrminoriidt oder als Mehrheiisgesellschafter kraft seiner gesellschafis--

rechilichen Stellung in der Lage ist, fhm nicht genehme Entscheidtngen der Gesellschaft zu
verhindern, nicht abhiingig beschiftigt ist.?® Umgekehrt ist eln nicht am Stammkapital der
GmbH beteiligter Fremdgeschéftsfithrer grundsétzlich ein nichtselbstindiger, abhingiger Be-
schiiftigter der GmbH und versicherungspflichtig.”® Dasselbe gilt fiir einen Geselischafter-
Geschilftsfiitirer, der weder tiber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch tiber eine Beschliisse

26 BSG D, 11. 1989, 11 RAr 39/89, BSCE 66, 69; s auch BSG 17. 5. 3001, B 12 KR 34/00 R, GmbHR 2001, 668,

27 BSG 9. 11, 1989, 11 RAr 39/89, BSCE 66, 69 (71).
28 BSG 24. 11. 2005, B 12 RA 1/04 R, BSGE 95, 275 (276).
29 BSG 18. 12. 2001, B 12 KR 10/01 R, GmbHR 2002, 324,
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in der Gesellschafterversammlung verhindernde Sperrminoritét verfiigt.* Besitzt er dagegen die-
se Sperrminoritdt oder kann er seinen Willen sogar als Mehrheitsgesellschafter in der Gesell: '
schafterversammlung durchsetzen, ist er regelmifiig ein Selbstindiger.’! Y

Die Rechtsprechung des BSG hat in jiingeren Entscheidungen eine weitere Verfestigu"
erfahren. Sie ist mittlerweile dabei weniger offen im Hinblick auf die eine Selbstand[gk'
des Gese]Ischafter~Geschaftsfuhrers begriindenden Sperrmmontaten Danach Ist ein Gagell:
schafter-Geschiiftsfithrer nicht' per se kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststindig titig,
sondern muss, um nicht als abhéingig Beschiftigter angésehen zu werden, iiber seine 'Ges'eﬁ— 3
schafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme euf die Gesellschaf-
terversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu kinnen. Eine solche Recht;
macht ist bel einem Gesellschafter gegeben der mehr als 50 % der Anteile am Stammkaprt
hiilt,* Andernfalls soll auch ein Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer grundsitzlich abhingig be- ;'
schiiftigt sein, Davon macht die Rechtsprechung aber dann eine Ausnahme i§ der Selbst- ,__1:
stindiglkeit, wenn der Gesellschafter-Geschiiftsfithrer ,exakt 50%" der Anteile am Stamm:= °.
kapital hilt oder thm bei einer geringeren Kapitalbeteiligung nach dem Gesellschaftsvertrag
eine umfassende (,echte” oder ,qualifizierte), die gesamte Unternehmenstitigkeit erfas:
sende Sperrminorjtit elngerfumt ist. Demgegeniiber soll eine ,unechte®, nur auf bestlmmte ,-‘:'
Gegenstiinde begrenzte Sperrminoritit nicht geeignet sein, die erfordertiche Rechtsmacht )
i vermitieln,®® Die fiir die Selbstindigkeit des Geschiftsfiihrers erfordetliche Rechtsmacht :
karin sich dabei auch mittelbar (iber eine Muttergesellschaft, an welcher der Geschéftsfiihy
der Tochtergesellschaft beteiligt ist, ergeben.’*

Gegen die in der jiingeren Rechtsprechung des BSG vorgenommene Restriktion der Selbstd -
digkeit von Minderheitsgesellschaftern-Geschiiftsfilhrer wird eingewendet, dass die vom BSG
geforderte ,echte” oder ,qualifizierte” Sperrminoritét, die auf die gesamte Untemehmenstitigs =
keit gerichtet ist, einen ifberschiefenden Charakter besitze.*s Das in § 7 Abs 1 dSGB IV genannt¢ -
Weisungsrecht beziehe sich auf eine Konlretisierung von Zeit, Dauer, Ort und Att der Ausfith* ¢
rung der Titigkeit des Weisungsempfiingers. Nur diese personenbezogenen, ablauf- und verfah-
rensorientierten ‘Weisungen kinnten fiir die typologische Hinordomung eines Geseﬂschafter"

30 BSGV 6. 3. 2003 B 1l AL 25/02 R, GmbHR 2004, 494, BSG4 7.2007, B 11a AL 5/06 R, GmbHR 2007,_ :
1324, =

31 BSG 24, 11 2005, B 12 RA 1/04 R, BSGE 95, 275 (176); BSG 25, 1. 2006, B 12 KR 30/04 R, GmbHR 2006, 648, °

32 BSG 14, 3. 2018 B 12 KR 13/17 R, BSGE 125, 183 Rz 21; BSG 19, 9. 2019, B 12 R 25/18 R, BSGE 129, 95_
Rz 15; BSG 12. 5. 2020, B 12 KR 30/19 R, BSGE 130, 123 Rg 16; BSG 1, 2, 2022, B 12 K& 319 R, DSLR :
2022 1624 Rz 13 ff {Selbstanchgkmt vememt bel elngr gur 49%1gen Beteﬂigung, ve1bunden mit einem ge:
gen semen WIHEI'I nicht entzlehbaren Sonderrecht auf Geschaftsfuhrung, zur Vemffenthchung in BSGE
vorgasehen), . :

53 BSG (FN 32), aa0. D R :

34 BSG 8. 7. 2020, B 12 R 26/18 R, BSGE 130, 282 Rz 19 f: Im Ultellsfall wiar die Muttergesel[schaft eine
GmbH & Co KG, an welcher der Geschéiftsfiibrer der Tochter-GmbH als Xommanditist nur zu 1/3 beteiligt
war. Der KG-Cesellschaftsvertreg sah aber vor, dass die Komplementar _GmbH das Stimmrecht der KG in
der Gesellschafterversammiung der Tochter-GrabH nur mit Zustimmung der Kommanditisten ausiiben
durfte (Erfordernis der Einstimmigkeit). Daraus folgerte das BSG eine ,echie” (,qualifizierte”) Sperrmino-
ritdt des Geschiftsflihrers der Tochter-GrabH, die einer Welsungsabhinglghelt entgegensteht; dagegen
restriktliver, wenn der Ggschaftsfuhrm der Tochter-Gesellschaft nicht auch Geschifisflihrer der Mutterge-
sellschaft ist: BSG 23, 2. ‘2021 B 12 R 18/18 R, DStR 2021, 2477,

35  Nehls, NZG 2032, 946 (947 o).
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Geschéftsfiihrers relevant sein. Demgegentiber beziehe sich das WQLSungsrecht det- Gesellschaf-
terversammlung einer. GmbH gegentiber dem Geschéftsfiihrer gem § 37 Abs 1 GmbHG auf die
Steverung detr unternehmetischen Titigheit der Gesellschaft und nicht auf dfe Ausgestaltung
des Dienistyerhilinisses, Dieser Einwand Hsst sich zwar héiren, ist aber bet der typologlschen Tn-
telscheniung gwischen dem Typus des abhéngig beschiitigten Arbeitnehmers einerseits und dem
Typus des selbstandtg handelpden Untemehmers andererseits nicht durchschlagend. Dem Typus
dés selbstindig handelnden Uniternehmers éntspricht s, werin seine Rechtsmacht so auisgestal-
tef st, dass {hm die anderen Organe der Kapitalgesellschaft gegén seifien Willen keine Vorgaben
fmachen kiintien, Dass ich des BSG bel der Priifung nur auf die Stimmrechts- haw Batelligungs-
vethiiltnisse sowle die im Gesellschaltsvertrag verankerten Rechte und Pflichten beschriinkt,
inacht itn Interesse einer gesteigerten Rechtssicherheit (,Vorhersehbarkeit sozialversicherungs-
und beitragsrechtlicher Tatbestinde")® gerade fiif ein formalisiertes Statusfeststellungsverfahren

(§ 7a dSGB IV) Sinn,

Schon im Jaht 1985 §tellte foachim Lang fest, dass der BFH keine Griinde dafiir anfuhre,
waruin Sitii tind Zweck des Steucrgesetzes einen anderen Inhalt des Arbeitnehmerbegriffs vet-
langen als das Arbeits- und Sozialversicherithgsrecht.®” Bs st nicht erkennbar, warum die eln-
kommenstetertechtliche Teleologle den Kreis lohnsteuerpflichtiger Arbeitnelimer - von keiner
Versicherungspflicht unterliegenden Nichtselbstéindigen wie zB Beamten, Richtern und Sol-
dater: abgesehei — {iber den Kreis der s021alvers1cherungspﬂ1chtigen Beschiftigten ausdehnen
sollte. Die Lohnsteuer ist-lediglich eine auf eine bestimmte Einkunftsart eéntfallende Voraus-
zahlungsstever des Arbeitnehmers. Der Steuerabzug an der Quelle des Arbeitgebers dient dem
fiskalischen Sicherungsinteressé und der verfahrensrechtlichen Entlastung des Staates durch die
Inenspruchnahme Dritter (der Arbeitgeber).” Da ein Geselischafter-Geschiftsfithrer persénlich
und éigenverantwdrtlfch Einkommensteuererldirungen abzugeben hat und sowieso zur Einkom-
mensteuer veranlagt wird, ist kein besonderes Steuersicherungsinteresse des Staates etkennibar.
Die F]nanzbehorde kann seine steverlichen Verhiltnisse nach § 194 Abs 2 dAO in dIE bei der
GmbH durchzufuhrende AuRenpriifung einbeziehen, wenn dies jm Einzelfall zweckmiRig ist,
Die Ermittlung der steverlichen Verhiltnisse des Gesellschafter-Geschiftsfithrers ist gesichert.
Dariiber hinausgehende Steuervollzugsvortefle in Gestalt von Skaleneffekten® existieren nicht.

Es ldsst sich deher nicht begriinden, warum der Kreis der Lohnsteuerpilichtigen durch
elne tiber das Arbeits- und Sozialrecht hinausgehende (extensive) Auslegung des Arbeitneh-
merbegiiffs auf Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer einer GmbH erweitert werden miisste.”” Die
Entscheidung iiber die Selbstiindigkeit oder Unselbstindigkeit bestimmt im Sozialversiche-
rungsabgabenrecht nicht lediglich die Art der abgabenrechtlichen Bemessungsgrundlage (Rin-
kunftsart), sondern sogar die Beitragspflicht als solche. Geht es im Sozialrecht um einen Solidar-
beitrag zur Absicherung der Beschiiftigten gegeniiber den fundamentalen Risiken der Krankheit, '

B s

36 BFH 1. 2. 2022, B 12 KR 37/19, DStR 2022, 1624 Rz 21: Anforderingen an den Nachweis der Rechtsmacht
einer ;,qualifizierten” Spermminoritét scllen der Annahme elner blcfien Schinwetterselbstiindigkeit” be-
gegnen (zur Verdffentlichung in BSGE vorgesehen).

37 Lang, DStIG Bd 9 (1986) 15 (24 ).

38 Zu den historischen Grundlagen des Lohmnsteuerabzugs s Kirchhof, Die Erfiillungspflichten des Arbeit-
gebers im Lohnsteuerverfahren, 83 ff; Drilen, Die Indienstnabune Privater fiir den Vollzug von Steuerge-
setzen, 133 ff (Der Lohnsteuerabzug als Referenztypus der Indienstnahme Privater).

39 Siche Seer, FR 2004, 1037 (1042),

40 Seer In FS Lang (2010) 655 (675).
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Arbeitslosigkeit, Pflegehediifiigkeit und Altersversorgung,* so spricht dies fiir eine im Vergleich
rum Lohnsteuerrecht sogar eher extensivere Auslegung des Arbeitnelrnerbegriffs bzw des Kreises
unselbstindiy Beschiiftigter, Wenn aber selbst das BSG den beherrschenden Gesellschafter-
Geschiftsfithrer in einer typologischen Gesamtschau aus dem Xreis der versicherungspflichtigen
Beschiiftigten entltsst, ist kein Grund ersichtlich, warum der BFH in diesen Fillen an der Lohn-
steuerpflicht festhalten sollte. Immerhin kann - wie zuvor sufgezeigt — konstatiert werden, dass
die Rechtsprechung des BFH und des BSG zwar nach wie vor unterschiedlich ist, sich aber in den
letzten Jahren wenigstens angeniihert hat. Das BSG geht von einer selbstindigen Tétighkeit des Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrers immer dann aus, wenn dieser (iber einen Anteil am Stammkapital
von mindestens 50 % oder bei einer geringeren Kapitalbeteiligung nach dem Gesellschattsvertrag
tiber eine umfassende (,echte” oder ,qualifizierte®), die gesamte Unternehmenstéitigkeit erfassen-
de Sperrminoritit verfiigt, Demgegeniiber versteht der BFH eine solche Position lediglich als ein
(in jingerer Zeit aber im Ergebnis deutlich stirker gewichtetes) Indiz filr die Selbstindiglkeit des
Gesellschafter-Geschafisfiibrers. Es erscheint nunmehr nur noch als ein Kleinar Schritt fiir den
BFH, den sowchl die Rechtssicherheit als auch die Einheit der Rechitsordnung fordernden Schulter~
schluss beider Tmhechtsgeblete Insoweit zu wagen.

Iv. "I‘ypolo'gische Bedeutung der Hohe der
Gesellschafisbeteiligung des Geschiftsfiihrers im
6$terreichischen Einkommensteuerrecht

Wie bereits unter I. ausgefijhrt, findet sich das traditionelle Binkunftsarten-Recht auch im ster-

reichischen Finkommiensteuergesetz, Nach wie vor folgt § 23 Nr 2 BEStG flir Personenggsefl-
schaften dem Mitunternehmerkonzept. Fhenso gehren Gewinnausschiittungen einer Kapitalge-
sellschaft nach § 27 Abs 2 Nr 1 EStG zu den Einkiinften aus Kapitalvermbgen. Im Hmbhck auf
die steuerliche Behandlung der Gesellschafter-Geschéiftsfilhrer hat Osterreich aber schon vor
mehr als 40 Jahren éine Entwicklung eingeschlagen, der sich das deutsche Emkommensteuer-

recht erst langsam annéhert, In einer Grundsatzentscheidung vom 9. 12. 1980 hatte der Baterrei- "

chische Verwaltungsgerichtshof mit der friiheren, traditionell in Deutschland vertretenen Sicht-
weise gebrochen und die Arbeitnehmereigenschaft eines GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrers
verneint, wenn dieser kraft seiner Stellung als Gesellschafter — aufgrund der Hohe seines Ge-
schiiftsanteils oder aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen Sperrminoritit — nicht zu einer Ge-
schiiftsfiihrung gegen seinen Willen gezwungen werden kann® Der VwGH riigte, dass sich die
bis dato gegenteilige hM in Osterreich und Deutschland mit dem Taibestandsmerlumal der Wel-
sungsabhingigkeit inhaltlich {iberhaupt nicht auseinandergesetzt habe. Wenn gegen den Willen
des Gesellschafter-Geschftsfithrers keine abweichenden Gesellschafterbeschliisse in der Gesell-
schafterversammiung fzssbar selen, kéinne keine Rede davon sein, dass der Geschifftsfithrer den
Weisungen eines anderen unterworfen ist.® Daher erzlele der Gesellschafter-Geschiftsfithrer kef-
ne Rinkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 25 8EStG 1972). Als die vorzugswiirdige Einkuntts-
art lokalisierte der VwGH aber nicht etwa Einldinfte aus Gewerbetrieb (§ 23 Nr 1 SEStG 1972),

41 Siche Kube, DSHG Bd2442006) 11 (31 £9).
42 VwGH 9, 12. 1980—7 1666, 2323, 2224/79, Slg 5535 (F), %28.
43 VwGH (FN 42), 528 (331 ff).
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sondern Einkiinfte aus sonstiger selbstéindiger Arbeit nach § 22 Abs 1 Ni' 2 OEStG 1972, der mit
der auch heute noch geltenden Fassung des § 18 Abs 1 Nr 3 dEStG 1dentlsch war.* Danach ge-
horten zul den Emkunften aus selbstandlgm Arbelt: ‘ -

nach sollen alle a T Kap1talgeseIIschaft m1t mehr als 25 % bete:hgten Personen it 1hren
Vergutungen fur die Tatlgkeiten erfasst welden die - abgesehen Von dem in bestimrmten Fillen
fehlenden Merkmal clef i ungsgebundenhmt - glle Merkmale emes Dlenétverhaltmsses auf»
we1sen 46 Dem § 23 Abs 1 Nr 2"0EStG 1972 wutden die folgenden Shtze angefugt '

Eznkunﬂe aus sonstrger sefbstandrger Tat:gkezt sind stets a’ze Gehalter zmd sonstfgen Vergutun—
gen jeder Art, dxe von. efner Kapztalgeseﬂschaft an wesentlzch Betezllgte ﬁzr ihre sonst alle Merkmale

| eines Dzenstverha{tmsses (¢ 47 Abs, 3 auﬁvezsende Beschaﬁzgung gewahrt werden Eme Person ist
dann wesentlzch betezligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapzml der Geseflschaﬁ m emem

Zettpunkt des Veranlagungszeltraumes mehr als 25vH betragt Die Betellrgung durch Vermrtt!ung ei-
nes Treuhanders oder einer Gesellschaﬂ stehi einer unmittelbaren Betemgung gle:ch [ J
Spiegelbildiich dazu erghinzte das Gesetz die Vorschrift {iber die Finklinfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit (§ 25 Abs 1 Nr 1 6EStG 1972), der sinngeméf § 19 Abs 1 Nr 1 dESIG ent-
spricht, um folgenden Satz :
+Als Beziige und Vortelle aus eiriem bestehenden oder fritheren Dienstverhiiltnis gelten Bezilge
. und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Abs. 1
Z 2 betelligt sind, auch dann, wenn bel einer sonst alle Merkmale eines Dzenstverha!tmsses (§ 47
Abs. 3) aufweisenden Beschiftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines andéren zu folgen,
auferund gesellschaﬂsvertmghcher Sonderbestzmmung fehlt

J "An der Fassung der Neuregelung des § 22 Abs 1 Nr 2 Sitze 2, 3 SESEG 1981 entriindete
. sich nachfolgend Kritik,*® die der Gesetzgeber allerdings nur zu einer leicht modifizierten Fas-
sung der Norm veranlasste, Durch das EStG 1988 vom 7. 7. 1988 erhielt § 22 Nr 2 6EStG

I schlieflich den folgenden Wortlaut:®

JHinkiinfte aus selbsténdiger Arbeit sind:

Lol

2. Binkiinfte aus sonstiger selbstindiger Tétigkeit. Darunter fallen nur:

- Einkiinfte aus einer vermogensverwaltenden Tatrgkezt (z.B. fiir die Tdtigkeit als Hausverwalter
K oder &ls Aufsichtsratsmitglied).

T ———

- 44 Osterr Einkommensteuergesetz 1972 v 24, 11, 1972, 5BGBI 1972, 3303 (3319).
48 Osterr Abgabeniinderungsgesetz 1981 v 15. 12. 1981, BGRI 1981, 2399 (2402).
46 So die Regierungsvorlage zum Abgabenéfnderungsgesetz 1981, 850 BlgR 15. GP 17.
47 Usterr Abgabengnderungsgesetz 1981 v 15, 12. 1981, 6BGBl 1981, 2359 (2403).
; 48 siehe niher Zom, Die Besteuerung des GmbH-Geschiftsfiihrers, 17 £,
i 49 Einkommensteuergesetz v 7. 7. 1988, BGBI I 1988, 2903 (2926).
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- Die Gehdilter und sonstigen Vergiltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an we-
sentlich Beteiligte fiir thre sonst alle Merkmale eines Dienstverhditnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende
Beschilfligung gewdthrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anieil am
Grund- oder Stammbkapital der Gesellschaft mehr als 25% betrigt. Die Beteiligung durch Vermiit-
Tung eines Treuhdnders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Betelligung gleich. [...J"

Damit trug der Gesetzgeber den Bedenken Rechnung, dass es nach der Regelung des § 22
Abs 1 Nr 2 Saiz 3 BEStG 1981 fiir die Anwendung der Neorm auf den gesamten Veranlagungszeit—
raym ausreichte, wenn die Beteiligungsschwelle nur fiir einen einzigen Zeitpunkt des Veranla-
gtmgszemamns tberschritten wurde * Die in dem 8sterreichischen Binkommensteuergesetz aif-
genommene Regelung geht tiber die Entscheidung des VwGH vom 9. 12. 1980°! deutlich hmaus?
da die Vorschrift des § 22 Abs. 1 Nr 2 Satz 2, 3 6E5tG 1981 auch Mmdelheltsgesellschafter—(}eJ
schaftsfuhrer erfasst, die {iber keine Sparrmineritit verfiigen. 52 Den Normberelch des § 22 Nr 2
Splegelstrich 2 8ESIG beschréinkt der VwGH dabei nicht auf Geschiiftsfilhrervergiitungen, soi-
dern erstreckt sie auch auf Vergiitungen, die ein wesentlich beteiligter Gesellschafter filr andere
Tatlglceiten (zB ini operatlven Berezch) der Kapitalgesellschaft erhiile5* Dagegen uniterscheidet
der VwGH allerdings striki zwischen der Stellung als Geschiiftstlihrer und jener als Gesellschaf
ter der Kapltalgese]lschaft Bezuge, d1e thre Wurzel nicht in der Geschaftsfiihrung oder sonstlgen
Tat1g1ce1t fiir die Kap1talgesellschaft sondern wie offene oder verdeckte Gewinnausschittun-
gen - in der Gesellschafterstellung haben, werden nicht als sonstige Einkiinfte aus selbstanchger
Arbeit, sondern grundsatzhch als Binkfinfte aus Kapllalvermogen (8 27 Abs 4 Nr 1 lit a oEStG)
erfasst5’4 S - : : Lo

V. Kritische Stellungnahme zu den steuerlichen'
Rechtsfolgen im Verglemh zw1schen Osterrexch und
Deutschland '

A, Beteﬂigung an der I(apitélgeseilséhaft alé Betriebévérmﬁgen

Die letztgenannte Unterscheldung fuhrt zu dem nach wie vor bestehenden Einkiinftedualis-
mus zuruck Sle erkt sich dadurch auf den Umfang des mit der sonstlgen selbstandigen Ar—

50 Stattdessen ist seltdem eine jahresanteilige Betrachtungsweise vorzunehmen, s Reglerungsvorlage zum
Einkomfmensteuergesetz 1988 621 BlgNR 17 GP 78 . . -

51 BN 42, : s ‘ e

52 _;Slehe auch Zony; Besteyerung dger Geschaftsfuhmng 2 Nach, Peycy! n Jakom, oEStG § 32 Rz 109, ist aber

G ungsahhanglg
kelt zu prufen wefl dle gesetzhche Formuherung S80St alle Meikniale effies Dl‘enstverhdltnisses (& 47
Abs, 2) dufweiseride Beschaﬂ!guﬁg fiir § 22 Nr 2 Spiegelstnch 2 oEStG voraugetze, diss es an der Wei-
sungsgebundenhelt des Geschifistiihrers fehlt, )

5% Siche etwa VwGH 4. 6. 2030, RE 9020/15/0002-3, Rz 12: Werkvertrag it Tlschler CmbH; VwGH 29, 1.
2020, Ra 2019/13/0115, Bz 18: Waitumgsvertrag mit einer IT-GinbH; aus fritherer Rsp s duch VwGH 15 9.
2011, 2011/15/0083 28, 11 2009 2007/15/0181; 19. 3. 2008, 2008/15/0083,

B4 Siche etwa VwGH 1. B 2017, R 2016/15/0059, Rz 26 f zur verdeckten Gewinnausschiittung; siehe auch
Peyerl in Jakom, SEStG, § 22 Rz 11%; aus fiilerer Rsp s VwGH 50, 4, 2003, 2001/15/0320 18. 7. 2001,
2001/13/0072; 37. 7. 1999, $9/14/0136,
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beit verbundenen Betriebsvermégens aus. Der VwGH veriritt in stirfliger Rechtsprechung
die von seinem -Ausgangspunkt folgerichtige Auffassung, dass die wesentliche Beteiligung
des Gesellschafter-Geschiftsfithrers an der Kapitalgesellschaft nicht zu dessen Betriebsver-
migen;: sondern zit dessen Privatvermagen gehtrt.® Zur Begriindung fithrt der VwGH an,
dass zwischen den Interessen der Gesellschafter einerseits und dem Geschiftsfithrer ande-
rerseits ein natiitlicher Gegensatz bestehe. Die Interessen der Gesellschafter seien darauf
gerichtet, insbesondere dirch Gewinneusschiittungen einen méglichst hohen Ertrag des fiir
die Beteiligung eingesetzten Kapitals zu erreichen. Dagegen liege das Interesse des Ge-
schitftsfilhrets darin, eine moglichst hohe Entlohnung 7u erzielen. Bestehe eine {zumindest
teilweise) Personenidentitiit zwischen Gesellschafter und Geschiftsfiihrer, bleibe dieser In-
teressengegensatz bestehén, WELI die Verhiiltnisse am MaRstab eines Fremdvergleichs aus-

zugestalten seien,

Gegen diese Sphirenaufspaltung Aat der Jubilar richtigérweise eingewendet, dass die Héhe
déi Kapitalbeteiligung gerade der Grund daflir ist, dass der VwGH und spéter der Gesetzgeber
die Geschiftsfiihrer-Einkiinfte des Gesellichaflters als Einkiinfte aus einer selbsténdigen Arbeit
quialifiziert haben.®® Es handelt sich detnentsprechend nicht bloR um eine diesér 5tigkeit
dienliche Beteiligiing, sondern sie wird fiir diese Tétigkeit sogar notwendig sein. Zumindest
bei beherrschenden Gesellschafter-Geschiiftsfiihrern wird man getrost davon ausgehen durfen
dass der Geselischafter ohne die Kapitalbeteiligung gar nicht erst zum Ceschiftsfithrer bestellt
worden wiire, Steuergesetze, die ~ wie das §sterreichische und deutsche EStG - wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit erfassen, knilpfen an wirtschaftliche Vorgiinge und Zustdnde ah und bedtir-
fen deshalb einer wirtschaftlichen Interpretation, die als wirtschaftliche Betrachtungsweise (s
§ 21 Abs 1 6BAO) 18 eines teleologischen Auslegungsprinzips bezeichnet wird,¥ Fiir die typo-
logische Einordnung sind das Anstellunigsverhiiltnis und die Gesellschaftsbeteiligung des Ge-
schiftsfithrers daher in elner Gesamtschau zu wiirdigen.

Besonders plastisch wird dieses Bediirfnis in den Fillen der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
bei der Einpersonen-GmbH oder seit dem 1, 11. 2008 in Deutschland der sogenannten JUnter-
nehmergesellschaft® (§ 52 dGmbHG),* einer furistischen Person, die in Ermangetung von ]ed-
wedem Kapital volistindig auf die perstnliche Arbeitsleisting des Gesellschafters angewiésen
ist, Wenn der AIlemgeselIschafter—Geschaftsfuhrer sich selbst ,vor dem Sp1egel Weisungen
erteilt, fehlt es nicht nur an seiner Weisungsgebundenheit, sondern auch am Interessengegen-
saty von Gesellschafter und Geschéftsfiihrer. Dasselbe gilt fiir den Mehrheits- Gesellschafter,
wenn der Gesellschaftsvertrag nicht besondere Weisungsrechte der Minderheitsgeselischafter
oder eines besonderen Kontrollorgans (zB eines Beirats) beinhaltet. Die Mitgliedschaftsrechte
vermitteln elnen weitergehenden Einfluss auf die Gesellschaft und bilden die Grundlage der

53 VwGH 25. 10. 1994— 94/14/0071, VwSlg 6951 F/1954: Ablelmung einer steusrmindsrnden Teilwert-AfA
auf die Beteiligung; YwGH 26. 7. 2017- Re 2016/13/0020, Rz 15, abgerufen bel www. ris.bka.gv.at.
56 Zom, RAW 1991, 90; Zorn, Besteuerung ler Geschiiftsflihrung 67 ff; ihm folgend Gruber, SWK 2009, Heft

33, 953 (960).

57 Englisch in Tipke/Tang, Steuerrecht24 (2021) Re. 5.70.

58 Nacl § 5a Abs 1 dGmbHG kann eine GmbH such mit einem Stammkapital gegmndet werden, das den
Mindestbetrag von 25.000 € (s § 5 Abs 1 dGmbHG) unterschreitet (,1 Huro- GmbH"), Dann muss die Ge-
selischaft aber dic Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft/UG (hafmngsbeschrankt) tragen. Das 6GmbHG
{st demgegeniiber vorsichtiger und ldsst in & 10b 8GmbIG nur eine Lgrindungsprivilegierte GmbH" mit
einem Stammkapita! vom rmind 10.000 € zu, auf das mind 5.000 € in bar éingezahit werden muss.
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selbstiindigen Geschiftsfiihrertitigkeit. m Ergebnis verschmelzen damit die Tétigheit als Ges
schiiftsfilhrer und die Mitgliedschaft in einer einheitlichen betrieblichen Sphire.” Die Zérgli
derung eines Lebenssachverhalts findet ihre Grenze dort, wo sich verschiedene Titigkeit
des Steuerpflichtigen gegenseitig bedingen und derart miteinander verflochten sind, dass.
Gesamttitigkelt nach der Verkehrsanschauung als eine einbeitliche angesehen werden muss
Mit Blick auf die alleinigen und beherrschenden Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer ist es ka
mdglich, danach zu differenzieren, in welcher Funktion ein und dieselbe Person das Tage
geschift plant, vorbereitet, iiberwacht und abwickelt, die Grundsétze. der Geschiftspolitik deff- |
nieit und diese mit Verbindlichkeit vorgibt, die Gesellschaft nach ihren Vorstellungen m
Markt positioniert sowle langfristige Strategien hierzu entwickelt. 6l In tatsichlicher Hi
ist es das nicht aufspaltbare unternehmerische Streben, die unternehmerische Entfa]tungs'
heit, die diese Personen antreibt und zum perstnlichen Engagement motiviert. Die pers&n]
Verantwortung fiir das Unternehmen, verstanden als die Riickfiihrbarkeit der Geschi
keit auf den Gesellschafter, bildet vielmehr ein Bindeglied zwischen den formeal Verschledg
Rechtsstellungen, Daran &ndert auch der vom VwGH bemiihte Fremdve1g1e1ch nichts. Di
wird nur bengtigt, um die gesellschafts- und d1enstvertragsrecht11che Veranlassung vor
der zu trennen. Wenn aber keine Notwendigkeit zur Trennung dieser Sphiren besteht, k Karin
der Fremdvergleichsmafistab diese nicht begriinden. Er ist nicht Ursache, sondern nur
der Sphérentrennung, Daher ist es vorzugswiirdig, zumindest in den Fillen eines beherrsch
den Gesellschafter-Geschiiftsfiihrers die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft zu desse

triebsvermégen zu zihlen. ' S

B. Binkunftsart »sonstige selbstdndige Arbeit”

Der VwGH hatte in seiner Ausgangsentscheidung vom 9. 12, 1980% die Einkiinfte eines heher:
schenden Gesellschafter-Geschiifisfithrers (bzw eines iiber eine Sperrmirioritit verfugende ‘
M1nderheitsgesellschafter Geschaftsfuhrem) unter die »Sonstige selbstanchge Arbeit® iSd § 22
Abs 1 Nr 2 oEStG 1972 subsumiert. Eine niihere Begrundung fiir diese Zuordnung J
VwGH Ve1mtssen D1eser damals mit dem bis heute unveranderten §18 Abs 1 Nr 3 dIiSt
ckungsglelche Tatbestand ist wenig konturielt und enthiilt ledlghch die drei Einkunf} :
B[lde1 des Testamentsvollstreckers, Vermogensverwalters und Aufsmhtsrats Der BFH hat SITE

Gmppenahnlrchkezt der ]ewelhgen 'I‘augkelt gefoldert, wonach nur solche nlcht nur geleg :
lich ausgeubten Tat1gke1ten unter die Norm fallen, die im Kern in der Vemaltung fremden Ver— i
mégens bestehen. 6 Deshalb werden unter § 18 Abs i Nr 3 dEStG 7B auch die Tatlgke1ten’ ¢

59 Sl.Eh(-! bereits See:/Krumm, Festschrift fur Herzlg {2010) 45 (54). ;

60 So zutreffend BFH 21, 12. 1976, VI R 27/72, BStBi II 1677, 244 (245), BFH 21, 4 1994, IV R 99/93 .
BStBI IT 1994, 650 (653}, ;

61  Seer/Rrumm, Festschrift fiir Herzig (2010} 45 (55 ).

62 FN 42,

43 BFH 28, 8 2003, IVRﬁ/OS BStBi 1I 2004, 112 (113); BFH 28. 4. 2005, IV R 41/0%, BStBl I 7005, 611
(612 fi; zur Rechtsprechungsent\mcldung elngehend Schaz, Der Grundtatbestand der Gewinneinkiinfte -
Zur Austegung des § 18 Abs, 1 Nr, 3 EStG, 53 If.
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_ 5\3&!’ Besteuerung-'éeschia'ftsfijhrander Kapitalgesetlschafter

: Insolvenzve1waltern und Berufsbetreuern® gefasst, Davon unge1sche1det sich die Geschifts-
pinrertitigkeit eines Kapitalgesellschafters fiir seine Kapltalgesellschaft aber dadurch, dass
z gich der unternehimerische Erfolg oder Misseriolg dieser THtigheit unmiitelbar auf das Ver-

'r'nagen des Cesellschafters (zB im Wert der Beteiligung, im Gewinnausschiittungspotenzial)
positiv oder negativ auswirkt, Ebenso wenig kann die Geschaftsfithrungstétigkeit mit der eines
Aufsmhtsrats verglichen werden: Wenn der Tatbestand des § 18 Abs ! Nr 3 dEStG aber nicht
- villig konturenlos werden soil, bedarf es wu seiner Eingrenzung weiterhin eines derartigen Ty-
,péhvergleichs. Dahet wird man den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer weiterhin nicht unter § 18
" Abs 1 Nr 3 dEStG subsumieren kénnen,*

Aufgtund der ausdriicklichen gesetzgeberischen Entscheidung gilt fiir § 22 Nr 2 Spiegel-
gitlchi 2 GEStG etwas aridefes. Rechtspolitisch {iberzeugt die Gleichstellung mit der vermégens-
‘yerwaltenden Thtigkeit des § 22 Nr 2 Sp1egelstnch 1 BEStG (zB mit einem Hausverwalter oder
‘Bifier Aufsichtsratsmitglied) aber ebenso wenig wie die Binordnung durch den VwGH. Vorzug-
dig erscheint yielmehr die Blnordnung al§ gewerbliche Thtigkeit iSd § 15 Abs 1 Nr 1 dEStG/
iy “Nr 1 6BStG zumindest flir die Fillle, In derien die Art der Geschéftsfiihrung keinerlei Bezug

‘Hen in § 18 dBStG/5 22 GEStG genannten Berufen aufweist.”” Dass sich der Gesellschafter-
thiftsfithrer dabei allein fiir ,,seine” Kapitalgesellschaft unternehmerisch engaglert, schadet
t. Die Funktion des Merkmals der , Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehi* etschopft sich
rin, das Markteinkommen von sonstigen Vermogensmehrungen zu trermen.® Dabel ist es
fifcht erfordertich, dass der Steuerpflichtige seine Leistungen einer Mehrzahl von Interessenten
inbietet bzw Angebote derselben annimmt.® Wie der BFH in elner Refhe von Urteilen fest-
stellt hat, kann auch die Thtigkeit fiir nur einen bestimmten Vertragspartner eine Teilnahme
. allgemeinen wirischaftlichen Verkehr sein.’® Dass der beherrschende Gesellschafter-
‘Gegchiiftsfithrer auf nachhaltige Weise mit Gewinnerzielungsabsicht Markteinkommen erwirt-
§chaftet, daran bestehen keine Zweifal. Deshalb st seine Tétigkeit als ein Gewerbebetrieb iSd
:§:15 Abs 1 Nr 1 EStG einzuordnen.”

"‘EFH 12. 12, 2001, XR 56/00, BStBI IT 2002, 202 (203 fH); BFH 15. 12. 2010, VIII R 50/09, BStBI II 2011, 506
¥ Ra 15 f; BFH 26. 1. 2011, VIII R 3/10, BStB1 IT 2011, 498 Rz 13 ff; Seer, Festschrift fiir Hartung, 203
L0 ).
‘65 BFH 15. 6. 2010, VII R 10409, BStBI I 2010, 906 Rz 25 ff; BRH 15, 6. 2010, VIII R 14/09, BStBI II 2019,
.. 909 Rz 25 A,
§66. Siehe bateits Seer in FS . Lang, 655 (677); aA wohl Schaz (FN 63}, 106 ff, fir den die entscheidenden
. Merkmale des § 18 Abs 1 Nr 3 dEStG in einer unabhiingigen und h&chstperséinlichen Titigkeit liegen. Da
er aber die In § 18 Abs 1 Nr 1 Satz 3 dEStG normierte Vervielfdltigungstheorie auch auf § 18 Abs 1 Nr 3
. 4E3tG anwenden will, bleibt die Abgrenzung zwischen § 18 Abs 1 Nr 1 und 3 dEStG vage.

Seer In FS 1. Lang, 655 (677 fD).
168 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht™ (2021) Rz 8.125 mwN.

2+ Elngehend Schiin in F§ K. Vogel, 661 (680 f); 5 auch Krumm in KirchhoffSeer, EStG & 15 Rz 31.

“ BFH 2, 12, 1998, X R 83/96, BStB] IT 1999, 534 (538 ): selbstindiger Rundfunkermittler im Aufirag des
NDR; BFH 15. 12. 1999, 1 R 16/99, BStR] I 2000, 404 (405); Geschiftsbezichung eines Computerunterneh-
mehs allein mit der NATO; BRE 16. 5, 2002, IV R 94799, BStB] II 2002, 565 (566): Titighelt eines selbstin-

L digen Berufspiloten nur fiir eine Fluggesellschaft; BFH 22. 1, 2003, X R 37/00, BStB] II 2005, 464 (465 f):
= gewerbliche Vermietung eines Wohnmobils an nur einen Kunden.

Vgl guch FG Saarland 27, 8. 1991, 1 K 64791, EEG 1992, 7C, fiir efnen sefbstindigen Fremd-Geschéftsfijhrer

elner GmbH; FG Diisseldarf 24. 4. 2018, 14 K 2347/15 G, EFG 2018, 1287 Rz 47 ff, fiir Beratungsleistungen

L2 elnes Gesellschatters an die ,eigene” Kapitalgeselischaft.
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Nun mag man sich daran stSren, dass es zu einer Verdoppelung der Gewerbebetriebe kommt:
Die GmbH unterhilt gem § 8 Abs 2 dKStG/§ 7 Abs 3 SKStG einen Gewerbebetrieb kraft Eechts-
form, der sie beherrschende GmbH-Gesellschafter/Geschifisfiibrer einen Einzel-Gewerbetrieb
kraft typologischer Gesamtbetrachtung seines selbstiindigen unternchmerischen Engagements
gem § 15 Abs 2 dEStG. An efne sofche Verdoppelung von Gewerbebetrieben hat man sich indes-
sen in Deutschland mit dem von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsinstitut der Betriebs-
aufspaltung seit mehr als 80 Jahren gewOhnt, Zwar konnte man bezweifein, ob fiir diese Rechts-
fortbildung {ibethaupt eine gesetzliche Grundlage bestand.” Der Gsterreichische VwGH ist der
vom Reichsfinanzhof™ angenommenen gewerblichen Verklammerung von Besitz- und Betriebs-
unternehmen auch nicht gefolgt.™ In Deutschland ist die Zeit aber dariiber hinweggegangen.™
Die Rechtsprechung hat vielmehr das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung in den vergangenen
Jahrzehnten weiter ausgebaut. Fiir die sachliche Verflechtung von Besitz- und Betriebsunterneh-
men reicht mittlerweile die I’_Tberlassung von jeder Art eines materiellen oder 1mmate1lellen
Wirtschaftsguts, das eine wesentliche Betricbsgrundlage des Betriebsunternehmens ist, ems."_6
Nach der neueren Rechtsprechung des BFH begriindet etwa auch die Uberlassung von Buro?
und Verwaltungsgebiiuden, die eine funktionale Gryndlage filr die Geschiiitstiitigkeit des Besit-
zunternehmens bilden, eine Betriebsaufspaltung.” Dasselbe gilt fiir die pachtweige Uberlassung
des Kundenstamms (des Firmenwetts), von Werberechten oder von Know-how als 1mmatene]le
Wirtschaftsgliter.™

Uberldsst der beherrschende Gesellschafter/Geschiftsfithrer der GmbH seine volistindige
Arbeitskraft, so ist dieses Humankapital aber nicht minder eine wesentliche Betriebsgrundlage,
von dem die wirtschaftliche Existenz und der geschiiftliche Erfolg der GmbH entscheidend ab-
héngen kann, Seine Unternehmensentscheidungen beeinflussen wesentlich die Entwicklung
des Firmenwerts, der Marke und ganz allgemein die wirtschaftliche Prosperitit der GmbH.
Wenn die bloRe Vermietung eines Bilrogebiudes eines Mehrheitsgesellschafters einer GmbH
ausreicht, um einen Gewerbebetrieb zu begriinden und die GmbH-Beteiligurig im Wege einer
Betriebsaufspaltung zu dessen Betriebsvermdgen zu machen, ist es wertungsmiifig nur kon-
sequent, in der Uberlassung seiner gestaltenden Arbeitskraft durch den beherrschenden Ge-
sellschafter/Geschiftsfiihrer ebenfa]ls einen Gewerbebetrieb #zu sehen.

" Im deutschen Emkommensteuewecht ist die Besteuerung von Gesellschafter- Geschaftsfuh—
rern der Kapltalgesellschaften nach blsher hM von elne1 chaotisch anmutenden Wlderspluch—

72 Knobbe~Keuk Festschrifc REH/BFH, 303 (319 D,

73 REH 26. 10. 1938, VI 501/38, RStB1 1939, 282; RFH 30, 11. 1939, III 37/38 RStBL 1940, 261; RFH 4. 12.
1940, VI 660738, RSB 1941, 28 (28); REH 1. 7. 1942, VI 96/42, RSBl 1942, 1081 (1082); RFH 6. 8. 1942,
IIT 25/42, RS(B] 1542, 970 (971 0); REH 16. 11, 1944, T1T 22/44, RS{BI 1645; 34; zut Entwicklung der Recht-
sprechung vom RFH zum BFH bis heute sehr instruktiv Wacker, FR 2021, 505 ff.

74 VwGH 18, 6. 1979, 3345/78, VwSlg 5392 F/1979; VwGH 9-3. 1982, 81/14/0131x L

75 Der deutsche Gesetigeber hat day Rechtsinstitut der Betriebsaufspalturig nach wie vor mcht defimert

* setzt es-in wenigen Gesetzesnormei mittlerweils abey imiperhin voraus (s 8501 Abs 1 Satz 4 dESiG,

§ 13a Abs 3 Satz 13 dBrbStG, § 13b Abs 4 Satz 2 Ni 1 it a dELbStG) -

76 Ulnfassende Nechvieise bel Wacker in Schmidt, dEStG § 15 Rz 808 ff; Gluth in Herrmann/Heuer/Raupadb
dEStG-§ 15 Rz 810 ff (Aptil 2022). - e

77 Siche BFH 23. 5. 2000, ¥III R 11799, BStB] II 2000, 621 (622), BFHl 7 2003, VIII R 24—/01 BStBl I1 2003,
757 (758); BFH 13. 7. 2006, IV R 25/05, BStBI 11 2006, 804 (805), BFH 14 2. 2007 XI R 30/05 BStBI I
2007, 524 (526). ¥

78 Vgl BFH 4. 2. 2007, IVR 65/01 BStBI IT 2009, 699 (701); BFH 5 &, 2008 IV R 79/05 BStB] 112009, 15 (19).

346 . ‘ Kérperschaften im Steuerrecht = FS Zom, Wien 2022, LexisNexis

il i i At e+



Seer Bestauerung gesch'a'i‘tsfﬁhrender-I(apitalgesellschafter

|
¥

lichkeit geprigt:” Aufgrund selner Kap:taleinlage ist der Gesel! schaflf"er Kapitalgeber und er-
melt laufende, abgeltend it 25 % besteterte Kapifaleinkiintte (§ 20 Abs 1 Nr 1 dEStG). Dane-
ben ist &t als Geschaftsfiihwer aufgrund seines Anstellungsvertrages nichtselbstindig und er-
zelt lohnsteueipflichtige-Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbelt (§ 19 Abs 1 Nr 1, § 38 Abs 1
ghSta); Ini VeriuRerungsfall-jedoch wird er in einer Gesamtschau plotzlich gewerblich titig
und -erzielt gem §17-Abs 1 dEStG gewerbliche Binkiinfte, die gem § 3 Nr 40 lit ¢ dEStG dem
sogensinten Teﬂemkunfteverfahren unterliegen, Diese Rechislage wandelt sich im Falle der
sogenannten Befriebsaufspaltung; wenn der geschaftsfuhrende Gesellschafter der Kapitalge-
sellschaft eine wesenthche Geschaftsgrundlage ZUr Nutzung ijberldsst: Th diesem Fall mutiert
er nicht erst bei Verauﬁerung geiner Betelllgung AR 1} gewerbhchen Unternehmer niit der Fol-
ge, dass seine I(ap1talgesellschaftsbeteﬂlgung von vornherein zum Betriebsvermdgen (bei
Mehrpersonenverhaltmssen zum sogenannten Sonderbetriebsvermogen II)80 seines sogenanti-
ten Besnzunternehmens z8hlt. 8 Laufende Ausschiittungen der Kapztalgesellschaft werden in
diesem FaIl nicht als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, sondern als Finkinfte aus Gewerbe-
betrieh behandelt, das Geschaftsfuhrergehalt sol! dber davon weiter unangetastet zu den Ein-
kiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19 Abs 1 Nr 1 dEStG) gehSren.*? Demgegeniiber wer-
den die Rinkiinfte t#tiger Mitunternehmer einer Personengesellschaft nicht isoliert betrachtet,
sondern sémtlich-zu den gewerbhchen Einkiinften nach § 15 Abs 1 Satz I Nr 2 dEStG gezihlt.®
Ks ist schon erstaunlich, mit welch einem Gleichrut die bisher hM dieses Steuerarten-Durch-

einander hinnimmt,®

Vor diesem Hintergrund ist es als éin zu begriifender Fortschritt zu werten, dass sich die
jlingere Rechtsprechung des BEH nunmehr der Rechtsprechung des BSG annihert (siche oben
II., ITL.). Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, die mindestens zu 50 % an der Kapitalgesellschaft be-
teiligt sind oder als Minderheitsgesellschafter iiber eine qualifizierte Sperrminoritiit verfligen,
sind keine Arbeitnehmer, sondern Selbstiindige. Abweichend von der besonderen Osterrei-
chischen Regelung (§ 22 Nr 2 Spiegelstrich 2 6EStG) sind sie aber keine ,,sonstigen Selbsténdi-
gen®, sondern grundsitzlich Gewerbetreibende 1Sd § 15 Abs 1 Satz 1 Nr 1 dEStG.® Eine wer-
tungsmifiige Trennung zwischen der Titigkeit und der Kapitalbeteiliguag hat - wie gezeigt -
zu: unterbleiben. Sowohl die Geschiftsfilhrerverglitungen als auch die Gewinnausschilthmngen
sind folgerichtig als gewerbliche Einkiinfte zu erfassen. Die Beteiligung an der Kapitalgesell-
schaft bildet dann notwendiges Betriebsvermiigen des Gewerbebetriebes und ist vollstindig
steuerverstrickt. Bel der sogenannten Betriebsaufspaltung sind Titigkeitsverglitungen, die ein

79 Seer in S . Lang, 655 (670 f): ,Binkunftsarter-Graffiti®,

BO Krit dazu Schreider, Sonderbetrichsvermégen — Rechtsgrundlage und Umfang 219 ff.

81 BRH 4.7, 2007, X R 49/06, BStBI 11 2007, 772; ausf Gluth n Herrmann/Heuer/Raupdach, dBStG § 15 Rz 822 f
(Aprii 2022) mwN.

82 So das bis heute noch unrefleltiert angewandce Urteil des BFH 9. 7. 1970, IV R 16/69, BStBL I 1970, 722; 5
BFH 23. 3. 2011, X R 43/08, BStBl 1l 2012, 188 Rz 29; Gluth in Herrmann/Hever/Raupach, dEStG § 15
Rz 826 (April 2022); mit Recht ad Kudert/Mroz, StuW 2016, 146 (153); sweifelnd aunmebr auch Wacker,
FR 2021, 505 (514).

83  Allerdings soli die sogenennte mitunternehmerische Betrisbsaufspaltung die Anwendung des § 15 Abs 1
Satz 1 Nr 2 dEStG verdriingen, s BFH 23. 4. 1996, VIII R 13/95, BStBI II 1598, 325 (326); BFH 24, 11, 1998,
VIII R 61/57, BStBI II 1995, 48% (484 f).

B4 Krit bereits Seer in FS |. Lang, 655 (670 ff).

85 Fine Ausnahnie ist aber zB bel sogenannten Freiberufler-Kapitalgesellschaften zu machen, fir die Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer als Berufstriiger 18d & 18 Abs 1 Nr 1 dEStG thtig werden.
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sogenannter Besitz(mit-yunternehmer, der gleichzeitig Gesellschafter-Geschiftsfithrer der Be-
triebs-Kapitalgesellachaft ist, folgerichtig ebenfalls als gewerbliche Binkiinfte des Besitz(mit-)
unternehmers zu behandeln. Dagegen bleiben Minderheitsgesellschafter-Geschiiftsfithrer, die
iiber keine qualifizierte Sperrminoritdt in der Kapitalgesellschaft verfiigen, abweichend von
der Osterreichischen gesetzlichen Regelung aufgrund ihrer Welsungsabhiingighkeit nach wie
vor auch dann Arbeitnehmer der Kapitalgesellschaft mit Einliinften aus nichtselbstéindiger Ar-
beit (§ 19 Abs 1 Nr 1 dEStG), wenn sie zu mehr als 25 % am Grund- oder Stsmmkapital der
Gesellschaft beteifligt sind.*® Wie gezelgt, hilft der Rechtsvergleich mit dem Nachbarstaat bei
der Fortentwicklung des eigenen Rechts. Sein Ergebnis muss aber nicht darin bestehen, die Re-
gelung des Nachbarn vollstiindig zu tibernehmen,

S tg Coe T L
86 Cewinnausschiittungen sind denn als Einkiinfte aus Kapitalverméigen nach § 20 Abs 1.1 dBStG.Zu be-
handaln. ; R oS S
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