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I. Anstellung des Geschaftsfiihrers

A. Allgemeines

Von der organschaftlichen Bestellung zum Geschiftsfithrer ist die schuldrechtliche An- 2.1
stellung strikt zu unterscheiden. Trotz dieser grundsitzlichen Unterscheidung bestehen
diese beiden Rechtsverhiltnisse aber nicht isoliert nebeneinander. Vielmehr ist die
schuldrechtliche Anstellung durch die sich aus der Organstellung ergebenden Rechte
und Pflichten weitestgehend vorgezeichnet.

Nicht vom Organisationsrecht der GmbH gedeckte Regelungen im Anstellungsvertrag
sind daher organisationsrechtlich unwirksam. So kann beispielsweise die Abberufung ei-
nes Fremdgeschiftsfithrers im Anstellungsvertrag nicht auf wichtige Griinde beschrankt
werden."”” Uber die dem Geschiftsfithrer auf Basis des Gesellschaftsvertrags eingerdum-
ten Befugnisse hinausreichende Regelungen im Anstellungsvertrag sind zwar nicht un-
wirksam, aber aus organisationsrechtlicher Sicht unbeachtlich.'?® Aus schuldrechtlicher
Sicht sind solche Reglungen aber grundsitzlich wirksam und daher zu beachten.'*® Wird
daher die im Anstellungsvertrag eingerdumte Geschéftsfithrungsbefugnis durch den Ge-
sellschaftsvertrag beschnitten, geht der Gesellschaftsvertrag dem Anstellungsvertrag vor.
Aus organisationsrechtlicher Sicht hat der Geschiftsfithrer die Regelung des Gesell-
schaftsvertrags zu beachten. Der Geschiftsfithrer kann aber eine Verletzung des Anstel-

127 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 15 Rz 19.
128 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 15 Rz 19.
129 Neumayr in Gruber/Harrer, GmbHG Anh § 15:AR Rz 2.
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Kap 2 Die schuldrechtliche Anstellung

lungsvertrags gegeniiber der Gesellschaft geltend machen und im Einzelfall zB zum so-
fortigen Austritt (siehe dazu Rz 2.336ff) berechtigt sein.

2.2 In der Praxis werden die gesellschaftsrechtliche Bestellung sowie die schuldrechtliche An-
stellung regelmaflig als ein Akt wahrgenommen. Ein zwingender Zusammenhang besteht
aber nicht. Eine engere Verkniipfung kann aber beispielsweise durch eine Koppelungs-
klausel (siehe dazu Rz 2.369ff), die die schuldrechtliche Beendigung an die gesellschafts-
rechtliche Beendigung kniipft, erreicht werden.'*® Generell ist aber von zwei unterschied-
lichen, wenn auch nicht isoliert zu betrachtenden, Rechtsverhiltnissen auszugehen.

B. Zustandigkeit

2.3 Auf einen Blick

Die Kompetenz zum Abschluss des Anstellungsvertrags des Geschaftsfithrers kommt den Ge-
sellschaftern zu.

2.4 Wie fiir die gesellschaftsrechtliche Bestellung ist auch fiir den Abschluss des Anstellungs-
vertrags zwischen dem Geschaftsfithrer und der Gesellschaft die Generalversammlung -
somit die Gesellschafter — zustindig."”' Dies wird insbesondere damit argumentiert, dass
sonst (zB durch Anbot besonders schlechter Anstellungsbedingungen) die Bestellung des
Geschiftsfithrer durch ein anderes Organ der Gesellschaft (zB Geschiftsfiihrer etc) ver-
eitelt werden konnte."”> Durch Gesellschafterbeschluss oder Gesellschaftervertrag kann
die Abschlusskompetenz aber an ein anderes Gesellschaftsorgan oder im Einzelfall an
einen Dritten iibertragen werden.'>

Generell ist daher zwischen der Beschlussfassung der Gesellschafter im Innenverhaltnis
und der Unterfertigung des Anstellungsvertrags im Auflenverhiltnis zu unterscheiden. In
der Praxis erfolgt regelmiflig eine Bevollmédchtigung einer Person oder eines anderen
Organs zum Abschluss des Anstellungsvertrags durch die Gesellschafter.

Eine Ausnahme von der grundsitzlichen Zustindigkeit der Gesellschafter stellt der Fall
der Drittanstellung (siehe dazu Rz 2.26ff) dar. In diesem Fall obliegt die Zustidndigkeit
fiir den Abschluss nicht den Gesellschaftern sondern dem jeweiligen Dritten.

C. Arten schuldrechtlicher Anstellungsvertrage

2.5 In der Rechtsprechung wurde festgehalten, dass die Anstellung im Rahmen eines Dienst-
vertrags oder freien Dienstvertrags, gegebenenfalls aber auch im Rahmen eines Werkver-
trags oder Auftragsverhiltnisses erfolgen kann.'** In der jiingeren Rechtsprechung wer-
den die moglichen Anstellungsvertrdge grundsitzlich auf Dienstvertrage oder freie
Dienstvertrage eingeschriankt. Der Werkvertrag und das Auftragsverhaltnis scheiden da-
her in der Regel als mégliche Anstellungsvarianten aus. Dies wird damit begriindet, dass

130 Neumayr in Gruber/Harrer, GmbHG Anh § 15:AR Rz 3.

131 OGH 22. 2. 2012, 3 Ob 217/11z.

132 Straube/Ratka/Stoger/Volkl in Straube, WK GmbHG § 15 Rz 56.
133 OGH 27. 9. 2006, 9 ObA 130/05s.

134 RIS-Justiz RS0027929.
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der Geschiftsfithrer kraft Gesetzes nicht nur einen bestimmten Arbeitserfolg sondern
eine umfassende Vertretung auf Zeit schulde.'*

Dieser Rechtsprechung ist beizupflichten. Ein Werkvertrag als Zielschuldverhaltnis wird
in der Regel ausscheiden und ein Auftragsverhaltnis gemafd §§ 1002 ff ABGB nur in ganz
konkreten Ausnahmefillen, zur Vornahme ausschliellich einer ganz konkreten Hand-
lung, vorliegen. Es liegt daher regelmiflig entweder ein echter oder ein freier Dienstver-
trag vor.

Hinweis

® Der Anstellungsvertrag ist regelmiflig als echter oder als freier Dienstvertrag zu qualifizie-
ren.

Fiir die Einordnung des Anstellungsverhiltnisses des Geschaftsfithrers ist daher der echte 2.6
vom freien Dienstvertrag abzugrenzen. Die Priifung der Dienstnehmereigenschaft bzw

des Vorliegens eines echten oder freien Dienstvertrags folgt dabei einem beweglichen
System.'*® Nicht alle Merkmale des jeweiligen Vertragstyps miissen vorliegen und ein-
zelne vorliegende Merkmale sind je nach ihrer Intensitit zu gewichten.

D. Charakteristika des echten Dienstvertrags

Der echte Dienstvertrag iSd § 1151 ABGB ist vor allem durch die personliche Abhingig- 2.7
keit des Dienstnehmers gekennzeichnet. Die personliche Abhéngigkeit spiegelt sich spe-
ziell in der Unterworfenheit des Dienstnehmers unter die funktionelle Autoritdt des
Dienstgebers wider. Dies dufSert sich ua in der organisatorischen Gebundenheit im Zu-
sammenhang mit der Arbeitszeit, dem Arbeitsort und der Kontrolle. Eine Bindung an
Weisungen tber die Art der Ausfithrung der Tétigkeit ist aber nicht notwendigerweise
eine Voraussetzung fiir die personliche Abhingigkeit. Fiir den echten Dienstvertrag we-
sentlich ist daher eine weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Dienst-
nehmers. Wesentlich ist dabei ob Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten
dem Weisungsrecht des Dienstgebers unterworfen sind. Falls dieses Verhalten schon im
Dienstvertrag vorausbestimmt oder unter Heranziehung anderer Regeln bestimmbar ist,
reicht regelmdflig auch bereits die laufende Kontrolle dieses Verhaltens durch den
Dienstgeber aus.'””

Ein echter Dienstvertrag weist im Allgemeinen folgende Wesensmerkmale auf: 28

o dauerndes Verpflichtungsverhiltnis zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer;
o Arbeit unter der Leitung und Verfiigung des Dienstgebers;

o Arbeit mit den Arbeitsmitteln des Dienstgebers;

o personliche Arbeitspflicht des Dienstnehmers;

« Haftung des Dienstnehmers fiir Einhaltung der gebotenen Sorgfalt;

« Erfolg wie Misserfolg gehen auf Rechnung des Dienstgebers.

135 OGH 7. 6. 1999, 8 Ob 280/98d.
136 OGH 13. 1. 1988, 14 ObA 46/87.
137 OGH 29. 4. 2004, 8 ObS 13/037; 17. 2. 2005, 8 ObA 20/04f.

Laimer/Wieser, Der GmbH-Geschéftsflihrer als Angestellter 29

9783214155650

Der GmbH-Geschéftsfiuhrer als Angestellter
Hans Georg Laimer, Lukas Wieser Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214155650

Kap 2 Die schuldrechtliche Anstellung

Im Rahmen der Beurteilung, ob eine personliche Abhéngigkeit und somit ein echter
Dienstvertrag vorliegt, ist insbesondere auf die nachstehend néaher dargelegten Merkmale
abzustellen.

1. Weisungsgebundenheit

2.9 Es ist zwischen der sachlichen und personlichen Weisungsgebundenheit zu unterschei-
den. Erstere betrifft die Konkretisierung der Leistungspflicht des Dienstnehmers, Letztere
die Ausgestaltung der niheren Bedingungen der Leistungserbringung. Wahrend die sach-
liche Weisungsgebundenheit sowohl bei freien als auch bei echten Dienstvertragen vor-
liegt, ist die personliche Weisungsgebundenheit bei echten Dienstvertrigen wesentlich
starker ausgepragt.

Durch die personliche Weisungsgebundenheit des echten Dienstnehmers kann der
Dienstgeber dariiber disponieren, auf welche Art und Weise bzw unter welchen niheren
Bedingungen (Zeit und Ort der Arbeitsleistung, Dauer der Pausen, allfillige Sonn- und
Feiertagsarbeit etc) die aufgetragene Arbeit erledigt werden soll, wobei damit auch die
korrespondierenden Kontrollrechte einhergehen.'*® Der Dienstnehmer ist somit der be-
trieblichen Organisation und der disziplindren Verantwortlichkeit des Dienstgebers un-
terworfen.

2. Personliche Dienstleistung

2.10 Die Hochstpersonlichkeit der Arbeitsleistung stellt den Regelfall des echten Dienstver-
trags dar. Fiir den Fall, dass sich ein Dienstnehmer generell und unbeschrinkt vertreten
lassen kann, liegt mangels personlicher Abhingigkeit regelmaflig kein echter Dienstver-
trag vor."*” Der Umkehrschluss, dass ohne Vertretungsrecht automatisch ein echter
Dienstvertrag vorliegt, ist jedoch nicht zuldssig.

3. Kontrollunterworfenheit

2.11 Hier ist auf die Ausfilhrungen zur Weisungsgebundenheit (siehe dazu Rz 2.9) zu ver-
weisen. Wihrend die Kontrollunterworfenheit hinsichtlich des sachlichen Weisungs-
rechts beide Arten von Dienstvertrigen betrifft, stellt die Kontrolle der Einhaltung der
personlichen Weisungen (arbeitsbezogenes Verhalten des Dienstnehmers) ein Merkmal
des echten Dienstvertrags dar."*’

4. Unterwerfung unter die Disziplinargewalt des Dienstgebers

2.12 Auch hier ist auf obige Ausfithrungen zur Weisungsgebundenheit (siehe dazu Rz 2.9) zu
verweisen. Die Unterwerfung unter die Disziplinargewalt des Dienstgebers spricht grund-
satzlich fiir das Vorliegen eines echten Dienstvertrags. Im Umkehrschluss darf aber das
Fehlen einer solchen Unterwerfung nicht automatisch als ginzliches Fehlen der person-
lichen Abhingigkeit interpretiert werden.'"*! Eine personliche Abhingigkeit kann den-
noch vorliegen und allenfalls einen echten Dienstvertrag begriinden.

138 RIS-Justiz RS0021354.
139 OGH 26. 2. 1998, 8 ObA 46/98t.
140 RIS-Justiz RS0021306.
141 OGH 29. 6. 1994, 9 ObA 92/94.
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5. Betriebsmittel

Stellt der Dienstgeber, fiir den in aller Regel die Arbeitsleistung erbracht werden soll, alle 2.13
Arbeitsgerate bei, so ist darin ein wesentliches Indiz fiir das Vorliegen eines echten
Dienstvertrags zu sehen.'*? Der Umstand, dass der Dienstnehmer einzelne Arbeitsgerite
selbst zur Verfiigung stellt, reicht jedoch regelmaf3ig nicht aus, um das Vorliegen eines
abhiingigen und somit echten Dienstverhiltnisses zu verneinen.'*’

6. Unternehmerisches Risiko

Hier geht es um die Frage der rechtlichen Zuteilung des wirtschaftlichen Erfolges der im 2.14
Vertrag vorgesehenen Titigkeiten. Das wirtschaftliche Risiko trdgt im Rahmen eines
Dienstverhiltnisses der Dienstgeber. Liegt das wirtschaftliche Risiko beim Leistungser-
bringlg, so spricht dies grundsitzlich gegen einen Dienstvertrag und fiir einen Werkver-

trag.

7. Wirtschaftliche Abhangigkeit des Dienstnehmers vom Dienstgeber

Nach der Rechtsprechung kann aus dem Abgrenzungskriterium der wirtschaftlichen Ab- 2.15
héingigkeit ein Hinweis auf die vorliegende personliche Abhingigkeit gewonnen werden,
wobei Aussagen iiber das Wesen der wirtschaftlichen Abhingigkeit unklar bleiben.'*’

Der tiberwiegende Teil der Lehre sieht darin jedoch kein taugliches Abgrenzungskrite-

rium. In diesem Fall wiirde ndmlich bei vollig unabhéngigen Personen, die aus welchen
Griinden auch immer ein Arbeitsverhiltnis eingehen, sonst niemals ein echtes Dienstver-
hiltnis vorliegen.'*®

E. Charakteristika des freien Dienstvertrags

Grundlegend ist auch hier, dass der freie Dienstnehmer, wie auch der echte Dienstneh- 2.16
mer, die Erbringung einer regelméafligen Arbeitsleistung schuldet. Die geschuldete Leis-

tung ist daher blof8 gattungsmifig umschrieben.'*” Im Gegensatz zum echten Dienstver-

trag steht der freie Dienstnehmer aber in keinem persénlichen Abhangigkeitsverhaltnis.

Das personliche Weisungsrecht ist daher ausgeschlossen. Der freie Dienstnehmer kann

sich grundsitzlich auch jederzeit vertreten lassen.

Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich vom echten Dienstvertrag insbesondere
durch die Moglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbst zu regeln und jederzeit zu andern,
also eben durch das Fehlen der persénlichen Abhéngigkeit und der Weisungsgebun-
denheit.'*®

Der freie Dienstnehmer ist ebenso wie der echte Dienstnehmer nicht dazu ver- 2.17
pflichtet, ein bestimmtes Werk herzustellen oder einen bestimmten Erfolg herbeizu-
fuhren. Er ist vielmehr nur dazu verhalten, dem Vertragspartner auf eine gewisse Zeit

142 OGH 23. 2. 1965, 4 Ob 19/65; 18. 11. 1975, 4 Ob 69/75.
143 Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 114.

144 OGH 21. 10. 1987, 14 ObA 77/87.

145 OGH 7. 11. 1990, 9 ObA 289/90.

146 Rebhahn in Zellkomm? § 1151 ABGB Rz 57f mwN.
147 OGH 26. 3. 1997, 9 ObA 54/97 z.

148 RIS-Justiz RS0021518.
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seine Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen. Charakteristisch fiir den freien Dienst-
vertrag ist, dass nicht jenes Mafl an personlicher Abhéngigkeit gegeben ist, das zu
einer Qualifikation als echter Dienstvertrag fithren wiirde."*” Im Rahmen der Abgren-
zurigokommt es daher insbesondere auf die Eingliederung in die Betriebsorganisation
an.

2.18 Nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz (ASVG) wird dariiber hinaus zwi-
schen dienstnehmerdhnlichen und unternehmerischen freien Dienstnehmern unter-
schieden."®" Dienstnehmerihnliche freie Dienstnehmer unterliegen der Pflichtversiche-
rung nach dem ASVG. Unternehmerische freie Dienstnehmer unterliegen regelmafiig
der Pflichtversicherung nach dem Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz (GSVG).
Wesentliches Unterscheidungskriterium ist dabei, ob der freie Dienstnehmer personlich
tatig wird und wer iiber die wesentlichen Betriebsmittel verfiigt. Ein dienstnehmerihn-
liches freies Dienstverhéltnis liegt daher regelmiflig vor, wenn der freie Dienstnehmer
iiber keine wesentlichen Betriebsmittel verfiigt und die Dienstleistung im Wesentlichen
personlich erbringt. Eigene Betriebsmittel des freien Dienstnehmers sowie keine per-
sonliche Dienstleistung konnen hingegen auf ein unternehmerisches freies Dienstver-
héltnis hindeuten.

F. Fremdgeschaftsfiihrer

2.19 Auf einen Blick

« Die Fremdgeschiftsfithrung erfolgt regelmédflig im Rahmen eines echten Dienstvertrags.
« Die Drittanstellung des Fremdgeschiftsfithrers ist zuléssig.

2.20 Geschiftsfiihrer, die an der GmbH nicht beteiligt sind (Fremdgeschéftsfiihrer), werden
arbeitsrechtlich regelmiaflig als echte Dienstnehmer einzustufen sein. Sie sind gegeniiber
der Generalversammlung weisungsgebunden und haben, da eine Beteiligung an der Ge-
sellschaft nicht vorliegt, auf deren Willensbildung keinen Einfluss.

Die Dienstnehmereigenschaft wird dabei entscheidend durch die persénliche Abhédngig-
keit des Geschiftsfithrers von der Gesellschaft charakterisiert. Diese kommt durch die
Unterworfenheit des Geschéftsfithrers unter die funktionelle Autoritiat der Gesellschaft
zum Ausdruck, die sich vor allem in der organisatorischen Gebundenheit duflert (siehe
dazu Rz 2.7ff).

2.21 Die Fremdgeschiftsfiihrung kann auch im Rahmen einer Drittanstellung (siehe dazu
Rz 2.26ff) erfolgen. In diesem Fall besteht das Anstellungsverhiltnis nicht direkt mit
der Gesellschaft sondern mit einer dritten Person oder Gesellschaft.

149 Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 127.
150 OGH 24. 1. 2001, 9 ObA 276/00d.
151 § 4 Abs 4 ASVG.
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G. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Auf einen Blick 2.22

« Ein echtes Dienstverhiltnis ist aus arbeitsrechtlicher Sicht bei Anteilsmehrheit oder im Fall
einer Sperrminoritit ausgeschlossen.

o Der steuerrechtliche, sozialversicherungsrechtliche und arbeitsrechtliche Dienstnehmerbe-
griff weichen voneinander ab.

Bei an der GmbH als Gesellschafter beteiligten Geschiftsfithrern (Gesellschafter-Ge- 2.23
schiftsfithrer) hingt die ,arbeitsrechtliche Einordnung® vom Ausmafl der Beteiligung

und den damit verbundenen Gesellschafterrechten ab. Kommt dem Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer kein maf3geblicher rechtlicher Einfluss auf die Gesellschaft zu, ist zu priifen,

ob die Merkmale eines echten Dienstvertrags (siehe dazu Rz 2.7ff) vorliegen.

Hat ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die rechtliche Mdoglichkeit, die Beschlussfassung 2.24
in der Generalversammlung zu bestimmen bzw zu verhindern, sei es durch das Halten

einer Anteilsmehrheit oder zumindest 50% der Anteile,'>* einer im Gesellschaftsvertrag
eingerdumten Sperrminoritat oder auch eines vertraglich eingerdumten Vetorechts, so

fehlt es an der fiir die personliche Abhéngigkeit erforderlichen Fremdbestimmtheit. Ein
echtes Dienstverhiltnis ist in diesem Fall ausgeschlossen.'>?

Aus dem Umkehrschluss folgt, dass die Arbeitnehmereigenschaft des an der Gesellschaft
beteiligten Geschaftsfithrers einzig bei einer Beteiligung unter 50% und ohne Vorliegen
einer Sperrminoritit gegeben sein kann. Bestehen aber die angefithrten Moglichkeiten
der Einflussnahme des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, wird zumeist von einem freien
Dienstvertrag auszugehen sein.

Der sozialversicherungsrechtliche und auch der steuerrechtliche Dienstnehmerbegriff des 2.25
Gesellschafter-Geschaftsfithrers weichen sowohl voneinander als auch vom soeben dar-
gestellten arbeitsvertragsrechtlichen Dienstnehmerbegriff ab.

Aus steuerrechtlicher Sicht liegen bei einer wesentlichen Beteiligung, dies sind mehr als
25%, Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit vor.'>* Bei einer Beteiligung von 25% oder weni-
ger ist darauf abzustellen, ob eine steuerrechtliche Dienstnehmereigenschaft vorliegt.'”
Eine Dienstnehmereigenschaft wird selbst im Fall einer Sperrminoritit nicht ausgeschlos-
sen.'”® Fiir die Beurteilung der Dienstnehmereigenschaft wird im Wesentlichen darauf
abgestellt, ob der Gesellschafter-Geschiftsfithrer schuldrechtlich weisungsfrei gestellt ist
und wer das Unternehmerrisiko trigt."””

152 OLG Wien 21. 9. 2005, 8 Ra 46/05a.

153 Es ist in diesem Zusammenhang auch auf bestehende syndikatsvertragliche Bindungen sowie
dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer eingerdumte Sonderrechte hinzuweisen, durch die die
Maéglichkeit besteht, Weisungen der Gesellschafter an den Geschiftsfithrer zu verhindern. Sie-
he dazu Schrammel, ecolex 1990, 697f.

154 § 22 Z 2 EStG.

155 §25 Abs 1 Z 1 litb iVm § 47 Abs 2 EStG.

156 §25 Abs 1 Z 1 litb EStG.

157 VwGH 21. 4. 2016, 2013/15/0202.
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Nach dem ASVG sind grundsitzlich bis zu 25% beteiligte Gesellschafter-Geschiftsfiihrer,
die der Lohnsteuerpflicht nach dem Einkommensteuergesetz (EStG) unterliegen, als ech-
te Dienstnehmer pflichtversichert.'>® Bei mehr als 25% und weniger als 50% beteiligten
Gesellschafter-Geschiftsfithrern liegt regelmiRig keine Lohnsteuerpflicht vor.'*® Bei die-
sen Geschiftsfithrern ist daher zu priifen, ob Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs 2
ASVG vorliegt. Eine Pflichtversicherung nach dem ASVG kann bei unter 50% beteiligten
Gesellschafter-Geschiftsfithrern aber auch im Rahmen eines dienstnehmerdhnlichen
freien Dienstverhéltnis vorliegen (siehe dazu Rz 2.16ff). Bei mit 50% oder mehr betei-
ligten Gesellschafter-Geschiftsfithrern liegt jedenfalls keine Pflichtversicherung nach dem
ASVG vor.

H. Drittanstellung

2.26 Als Drittanstellung wird die Bestellung eines Geschiftsfithrers auf Basis eines Anstel-
lungsvertrags mit einem Dritten, beispielsweise einer Konzerngesellschaft oder der Kom-
manditgesellschaft im Rahmen einer GmbH & Co KG, und nicht mit der Gesellschaft
selbst, bezeichnet. Eine solche Drittanstellung von Geschaftsfithrern wird generell als zu-
lassig angesehen.'®

2.27 Bei der GmbH & Co KG verneint die Rechtsprechung, falls keine Drittanstellung durch
die KG vorliegt, einen Entlohnungsanspruch des Geschiftsfiithrers gegeniiber der KG.'®"
Zur Erhohung des Entgelthaftungsfonds ist aus Sicht des Geschiftsfiihrers bei der GmbH
& Co KG eine Drittanstellung durch die KG regelméflig vorteilhaft.

Praxistipp

Bei der GmbH & Co KG vergroflert eine Drittanstellung durch die KG den Entgelthaftungs-
fonds fir den Geschaftsfiithrer.

2.28 Die Drittanstellung des Geschiftsfithrers stellt nach der herrschenden Meinung einen
klassischen Fall der Arbeitskrifteiiberlassung dar.'®” Die den Geschiftsfiihrer anstellende
Gesellschaft oder Person ist in dieser Konstellation der Uberlasser. Beschaftiger ist die
GmbH, fiir die der Geschéftsfiihrer als Geschiftsfithrer bestellt ist. Eine Drittanstellung
kann daher zur Anwendbarkeit des Arbeitskrifteiiberlassungsgesetzes (AUG) fiihren.
Dieses ist, sofern keiner der sehr eingeschriankten (Teil-)Ausnahmetatbestinde erfiillt
ist, grundsitzlich auf alle Uberlassungen von Arbeitnehmern und arbeitnehmerihnlichen
Personen'®’ anzuwenden.

158 Steiger, taxlex 2016, 347.

159 § 22 Z 2 EStG.

160 Resch, GesRZ 2005, 76; Bergmann, taxlex 2009, 131.

161 OGH 30. 7. 1996, 7 Ob 590/95.

162 Straube/Ratka/Stoger/Vilkl in Straube, WK GmbHG § 15 Rz 60 mwN.

163 Dies sind nach § 3 Abs 4 AUG Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhiltnis zu stehen, im
Auftrag und fir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wirtschaftlich unselbstan-
dig sind.
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I. Anstellung des Geschéftsfihrers

Eine Teilausnahme beziiglich der §§ 10-16a AUG besteht fiir die voriibergehende Uber-
lassung von Arbeitskriften zwischen zwei inlindischen Konzernunternehmen, insofern
die Uberlassung nicht Betriebszweck des iiberlassenden Unternehmens ist.'** Als ,vorii-
bergehend* sind Zeitraume von bis zu 13 Wochen anzusehen.'®® Da Drittanstellungen
von Geschiftsfithrern regelmaflig fiir lingere Zeitraume erfolgen, sind auch reine Kon-
zernsachverhalte vom Vollanwendungsbereich des AUG umfasst. Dies hat zur Folge, dass
simtliche Verpflichtungen des AUG (zB Verbot von nachvertraglichen Konkurrenzklau-
seln, Konventionalstrafen etc) voll zur Anwendung kommen. Soweit ersichtlich, war die
Anwendbarkeit des AUG auf Drittanstellungen von Geschiftsfithrern bisher kein Thema
in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung.

' Hinweis

Das AUG kann auf Drittanstellungen von Geschiftsfithrern anwendbar sein.

I. Ubersicht wesentlicher Gestaltungspunkte von
Anstellungsvertragen in der Praxis

Der Regelungsinhalt des Anstellungsvertrags ist hinsichtlich der Funktion und Téatigkeit 2.29
gesellschaftsrechtlich vorgegeben. Neben den organisationsrechtlichen Bestimmungen ist

ein wesentlicher Bestandteil des Anstellungsvertrags die Geschiftsfithrervergiitung. Die
Vergiitung besteht regelmifig aus einem fixen Gehalt, einem erfolgsabhangigen Entgelt-
bestandteil (Bonus, Zielerreichungspramienen, Umsatzbeteiligungen etc), Sachbeziigen
sowie freiwilligen Absicherungen (Pensionszusage, Abfertigung etc). Regelméflige In-
haltspunkte von Anstellungsvertrigen sind bzw konnen sein:

o Beginn und Vertragsdauer (befristet/unbefristet);

« exakte Festlegung der Dienstpflicht, des Tatigkeitsbereichs, einer Ressortverteilung und
einer Aufgabenbeschreibung;

o Festlegung zustimmungspflichtiger Geschifte und die Beschrankungen der Geschifts-
fithrung;

« Abmachungen iiber die Ubernahme weiterer Organfunktionen, Entsendungen und
Konzernbeschiftigungsklauseln;

o Entgeltvereinbarung (fast immer ,,All-in-Klausel“ [= Abgeltung simtlicher Arbeitsleis-
tungen durch das Entgelt]), Festgehalt, Sonderzahlungen, Tantiemen, Spesenersatz,
Abfertigung, Beteiligung an der Gesellschaft und sonstige entgeltwerte Vorteile;

o Anrechnung von Vordienstzeiten;

o Zurverfigungstellung eines Dienstfahrzeugs und/oder einer Dienstwohnung;

o Betriebspensionszusage;

o Urlaubsvereinbarung;

o Abschluss einer D&O-Versicherung;

« Regelung besonderer Haftungen (bzw Haftungsfreistellungserklarungen);

o Abschluss einer Zusatzkranken- und Unfallversicherung;

164 §1 Abs 3 Z 4 AUG.
165 ErlautRV 1076 BIgNR 24. GP 10.
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Kap 2 Die schuldrechtliche Anstellung

Arbeitszeitregelungen;

Meldepflichten (Bekanntgabe gegeniiber der Gesellschaft bei Anderung oder Erléschen

von Anspriichen zwischen der Gesellschaft und dem Geschiftsfiihrer);

« Geheimhaltungsverpflichtung tiber betriebliche und geschiftliche Vorginge der Gesell-
schaft wiahrend und nach dem Vertragsverhaltnis;

« ,Change-of-control“-Klausel;

« Haftungsbeschrinkungen;

o Wettbewerbsverbot und (nachvertragliche) Konkurrenzklausel;

Diensterfindungsklausel;

Ausbildungskostenriickersatz;

 Beendigungsmoglichkeiten (Kiindigungsfristen und -termine);

Koppelungsklausel;

Vereinbarung iiber den Gerichtsstand oder alternative Streitbeilegungsverfahren;

o Abmachung iiber die Geltung allgemeiner Bestimmungen (Geltung der Bestimmungen
des GmbHG, des UGB und des AngG, Rechtswahl und Schriftformerfordernis);

o etc.

Praxistipp

Die genauen Regelungen des jeweiligen Anstellungsvertrags sind im Einzelfall zu priifen und an
die betrieblichen Erfordernisse anzupassen. Es kann daher durchaus sein, dass ein bestimmter
Anstellungsvertrag nur manche der vorstehenden Punkte enthalt oder auch dariiber hinausge-
hende Punkte regelt.

Il. Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Normen

A. Allgemeines

2.30 Die Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Normen hiangt grundlegend von der Qualifikation
des Anstellungsverhiltnisses (regelmaflig echter oder freier Dienstvertrag; siehe dazu
Rz 2.5) ab. Dariiber hinaus ist selbst ein als echtes Dienstverhdltnis zu qualifizierendes
Anstellungsverhaltnis des Geschiftsfiihrers aus dem Anwendungsbereich bestimmter ar-
beitsrechtlicher Normen ausgenommen. Es ist daher auch bei jedem in einem echten
Dienstverhiltnis angestellten Geschiftsfithrer zu priifen, welche arbeitsrechtlichen Nor-
men konkret auf das Anstellungsverhaltnis Anwendung finden.

2.31 Als arbeitsrechtliche Normen fiir das Anstellungsverhaltnis kommen allgemein im Rah-
men des Stufenbaus der Rechtsordnung das Gemeinschaftsrecht, das Verfassungsrecht,
zwingende Gesetze, Verordnungen, allenfalls der Kollektivvertrag, der Arbeitsvertrag,
nachgiebiges (dispositives) Gesetzesrecht sowie einseitige Weisungen in Frage.

2.32 Nachstehend soll ein kompakter Uberblick iiber die Anwendbarkeit der wichtigsten ar-
beitsrechtlichen Normen auf als echte Dienstnehmer angestellte Geschaftsfithrer gegeben
werden. Dabei ist in der Praxis insbesondere relevant, welche zwingenden gesetzlichen
Rahmenbedingungen auf das Anstellungsverhiltnis Anwendung finden und in welchen
Bereichen die Moglichkeit abweichender einzelvertraglicher Regelungen besteht. In die-
sem Zusammenhang ist nochmals darauf hinzuweisen, dass unter ,,angestellter Geschiifts-
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