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Dienstnehmer-Uberlassung zur Ausiibung
einer Organfunktion: Ist der Beschaftiger
zusatzlicher ASVG-Dienstgeber?

» PVP 2019/13

Erhebliche Aufregung und einen grofien (Kosten-)Schock 16ste im Jahr 2017 ein VwGH-
Erkenntnis aus. Das Gericht entschied, dass bei Personaliiberlassungen von Dienst-
nehmern, die eine Organfunktion (zB als Geschéftsfiihrer) beim aufnehmenden
Unternehmen ausiiben, Letzteres sozialversicherungsrechtlich Dienstgeber gemaf?
§ 35 Abs 2 ASVG ist.

Wir berichteten dariiber ausfiihrlich in PVP 2018/18, 64 (Mérz-Heft) in unserem
Beitrag ,Grenziiberschreitende Geschdftsflihrungsgestaltungen: 2 aktuelle Judikate, die
Sie unbedingt kennen sollten”.

Der Osterreichische Gesetzgeber hat nun auf diese VwGH-Rechtsprechung reagiert und
eine sehr zu begriifiende Anderung des sozialversicherungsrechtlichen Dienstgeber-
Begriffs in § 35 Abs 2 ASVG vorgenommen.

Welche Konsequenzen diese gesetzliche Anderung im BGBI12019/8 (ausgegeben am
9.1.2019) fuir die Praxis hat, dariiber informiere ich in diesem Heft.

Verwendete Abkiirzungen in diesem Beitrag:

DG ... Dienstgeber//DN ... Dienstnehmer//ds ... das sind//DV ... Dienstvertrag bzw Dienstverhaltnis//GF ... Ge-
schaftsfihrer//GKK ... Gebietskrankenkasse//idR ... in der Regel//iHv ... in Hohe von//iSd ... im Sinne des//
KV ... Kollektivvertrag//pm ... pro Monat//SV ... Sozialversicherung//VwGH ... Verwaltungsgerichtshof

A) Die Entscheidung des VwGH vom 7. 9. 2017, 2014/08/0046 zum
sozialversicherungs-rechtlichen Dienstgeber bei Geschaftsfiihrer-
Uberlassungen und die Konsequenzen fiir die Praxis

1. Multinationale Konzerne und tibliche Geschaftsfithrungsgestaltungen

Innerhalb multinationaler Konzerne ist es gangige Praxis, DN mittels Personaliiberlassungsver-

einbarungen flir einen bestimmten Teil ihrer Arbeitszeit an (auslandische) Konzernunternehmen

zu Uberlassen.

Haufig werden diese DN beim beschaftigenden Unternehmen auch als handelsrechtlicher GF

bestellt, wobei fiir die Dauer dieser GF-Tatigkeit

a) das DV ausschlieBlich weiterhin mit dem entsendenden Unternehmen besteht.

b) Invielen Fallen erhéalt der DN dafiir, dass er beim beschaftigenden Unternehmen die GF-Funk-
tion auslbt, vom (zivilrechtlichen) DG - neben den laufenden Beziigen - eine sogenannte
»Funktionszulage“.
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2. Die konkreten Konsequenzen fiir die Praxis aufgrund der Entscheidung
des VwGH vom 7. 9. 2017, Ro 2014/08/0046

a) Das entschied der VwGH

Im Erkenntnis vom 7. 9. 2017, Ro 2014/08/0046 stellte der VWGH fest, dass dann, wenn ein DN Giber-
lassen wird, um im Beschaftigerunternehmen eine GF-Funktion auszuliben, ein weiteres, sv-
rechtliches DV zum beschéaftigenden Unternehmen begriindet wird bzw dieses als sv-rechtlicher
DG iSd § 35 ASVG zu qualifizieren ist.

Zwar lag diesem Erkenntnis ein rein innerstaatlicher Sachverhalt zugrunde, doch es erfasste auch
entsprechende Falle grenziiberschreitender Personalliberlassungen.

b) Die Konsequenzen des VwGH-Erkenntnisses

Die Konsequenz des VwGH-Erkenntnisses, wonach das beschéaftigende Unternehmen als DG iSd
§ 35 ASVG des Uberlassenen GF zu qualifizieren ist, ist, dass die fiir die GF-Funktion gewahrte
»Funktionszulage“ - bei dem Grunde nach gegebener SV-Pflicht in Osterreich nach der VO
883/2004 - der SV-Beitragspflicht (DN- und DG-SV-Beitrige) in Osterreich unterliegt.

Bei einer grenziiberschreitenden Personalliberlassung héatte sich somit das auslandische (be-
schéaftigende) Unternehmen

@ in Osterreich zur SV zu registrieren und

@ die auf die Funktionszulage entfallenden DN- und DG-SV-Beitrage in Osterreich zu entrichten.

@ Hinweise

1. Nicht beantwortet hat der VwGH in seiner Entscheidung, wie in jenen Fallen vorzuge-
hen ist, in denen dem Uberlassenen DN keine gesonderte Funktionszulage gewahrt
wird. In derartigen Féllen ware die Beitragsgrundlage fiir die DN- und DG-SV-Beitrége
wohl im (geschéatzten) Verhaltnis des jeweiligen Arbeitsaufwandes fiir den (ausléandi-
schen) Beschaftiger und den zivilrechtlichen DG aufzuteilen gewesen.

2. Wirinformierten liber die Konsequenzen des VwWGH-Erkenntnisses - wie bereits in der
Einleitung erwahnt - ausfiihrlich in der PVP 2018/18, 64 (Marz-Heft) in unserem Beitrag
~Grenziiberschreitende Geschdftsfiihrungsgestaltungen: 2 aktuelle Judikate, die Sie un-
bedingt kennen sollten.

B) Anderungdes § 35 Abs 2 ASVG durch den ésterreichischen
Gesetzgeber und die Konsequenzen

In der Praxis sorgte diese VwGH-Rechtsprechung sowohl bei den ésterreichischen, aber auch bei
den auslédndischen (Konzern-)Unternehmen fiir viel Unsicherheit. Die tatsdchliche Umsetzung
dieser VWGH-Rechtsprechung hatte dazu gefiihrt, dass sich eine Vielzahl ausléndischer Unterneh-
men in Osterreich zur SV registrieren und DN- sowie DG-Beitrége entrichten hatten miissen.

Zwar konnen die liber die ASVG-Hochstbeitragsgrundlage hinaus entrichteten DN-SV-Beitrage
riickerstattet werden, die DG-SV-Beitrage waren jedoch als Kostenfaktor hdangen geblieben.

Der Osterreichische Gesetzgeber reagierte erfreulicherweise liberraschend rasch auf diese Prob-
lematik und folgte dem Aufruf diverser 6sterreichischer Interessenverbande zu einer gesetzlichen
Anderung.

Mit BGBI 1 2019/8 (ausgegeben am 9. 1. 2019) fiigte der Gesetzgeber im § 35 ASVG den folgenden
Satz in Absatz 2 ein (Hervorhebungen durch den Autor):
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Bei der Uberlassung von Arbeitskrdften innerhalb eines Zusammenschlusses rechtlich selbstdndi-
ger Unternehmen unter einheitlicher Leitung insbesondere zur Ubernahme einer Organfunktion gilt
der/die Beschdiftiger/in nicht als Dienstgeber/in; dies gilt sinngemdl auch fiir Kérperschaften des
offentlichen Rechts.”

@ Beispiel (in Anlehnung an jenes in PVP 2018/18, 64; Marz-Heft)

B Sachverhalt:
@ Eine in Osterreich wohnhafte Person wird von ihrem Gsterreichischen DG im Aus-
mafd von 25 % ihrer Arbeitszeit an eine ungarische Konzerngesellschaft tiberlassen.
@ Der DN wird bei der ungarischen Konzerngesellschaft zum handelsrechtlichen GF
bestellt.
@ DerDNistin der Folge
- sowohl in seiner Eigenschaft als GF der ungarischen Konzerngesellschaft, als
auch
- in der Eigenschaft als ,gewdhnlicher“ DN der osterreichischen Konzerngesell-
schaft tatig,
wobei das Ausmal der physisch in Osterreich ausgeiibten Tatigkeit mehr als 25 %
der gesamten Arbeitszeit betragt.
@ Zusitzlich zu seinem laufenden Bruttogehalt iHv € 4.500,00 erhalt der DN eine vom
oOsterreichischen DG gewahrte GF-Funktionszulage iHv € 2.000,00 pm.

@ Frage: Wie ist sv-rechtlich vorzugehen?

@ Loésungen:
a) Losung nach der alten Rechtslage

@ Es liegt eine Tatigkeit in mehreren Mitgliedstaaten iSd Art 13 Abs 1 lit a VO
883/2004 vor.

@ Da der DN zu mehr als 25 % seiner Arbeitszeit im Wohnmitgliedstaat Osterreich
tatig ist, unterliegt der DN mit seinen gesamten Beziigen den 6sterreichischen
SV-Rechtsvorschriften.

@ Die ungarische Konzerngesellschaft wird dadurch, dass der tiberlassene DN zum
GF bestellt wird, zum (zusatzlichen) sv-rechtlichen DG iSd § 35 Abs 1 ASVG des DN.

@ Frolglich hat sich die ungarische Konzerngesellschaft in Osterreich zur SV zu re-
gistrieren und die auf die Funktionszulage iHv € 2.000,00 pm entfallenden DN-
und DG-SV Beitrage zu entrichten.

@ In Summe sind in Osterreich auf Basis eines sv-pflichtigen Bruttogehalts von
insgesamt € 6.500,00 DG-Beitrage zu entrichten (Beitragsgrundlage fiir das 6s-
terreichische Unternehmen: € 4.500,00 + Beitragsgrundlage fiir das ungarische
Unternehmen: € 2.000,00).

@ Die insgesamt (von der osterreichischen und der ungarischen Konzerngesell-
schaft) liber die Hochstbeitragsgrundlage von € 5.220,00 pm hinaus entrichte-
ten DN-Beitrage sind dem DN riickzuerstatten.

b) Lésung nach der neuen Rechtslage

@ GemaiR der oa neuen Bestimmung im § 35 Abs 2 Satz 4 ASVG gilt die ungarische
Konzerngesellschaft nicht als sv-rechtlicher DG.

@ Ein sv-rechtliches (konkludentes) DV iSd § 4 Abs 2 ASVG zwischen dem 6ster-
reichischen DN und der ungarischen Konzerngesellschaft wird somit nicht
begriindet.
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@ Im Gegensatz zur alten Rechtslage betragt die SV-Beitragsgrundlage fiir die
DG-SV-Beitrage in Osterreich nun lediglich € 5.220,00.

@ Die DN-SV-Beitrige sind unverandert mit der Héchstbeitragsgrundlage von
€5.220,00 gedeckelt.

@ Es erfolgt keine Riickerstattung der DN-SV-Beitrage, da keine die Héchstbei-
tragsgrundlage libersteigenden Beitrage eingehoben wurden.

C) Abwann gilt die Neuregelung des § 35 Abs 2 ASVG?

Der Gesetzgeber schuf den neuen § 35 Abs 2 Satz 4 ASVG als unmittelbare Reaktion auf das
VwGH-Erkenntnis vom 7. 9. 2017, Ro 2014/08/0046.

Nach den Gesetzesmaterialien soll es sich bei dieser Neufassung um eine Klarstellung handeln,
wonach ,entsprechend des § 5 AUG bei der Uberlassung von Arbeitskrdften zur Ausiibung einer
Organfunktion innerhalb von Unternehmensverbédnden nur der Uberlasser sozialversicherungs-
rechtlicher Dienstgeber ist.

Die neue Regelung des § 35 Abs 2 Satz 4 ASVG soll sinngemaR auch fiir Uberlassungen durch 6f-
fentlich-rechtliche Kérperschaften gelten, sodass auch fiir diesen Bereich klargestellt ist, dass
die Gesellschaft, bei der die Organfunktion ausgelibt wird, nicht als DG gilt (Bericht des Ausschus-
ses flir Arbeit und Soziales (iber die Regierungsvorlage).

Mangels Ubergangsbestimmungen ist der neue § 35 Abs 2 Satz 4 ASVG mit dem auf die Veréffent-
lichung im Bundesgesetzblatt folgenden Tag - somit am 10. 1. 2019 - in Kraft getreten.

@ Hinweis zu , Altfallen“

Fraglich ist somit, wie mit derzeit noch offenen (also bis einschlieBlich 9. 1. 2019) bzw
noch nicht ,verjahrten“ Uberlassungsfallen umzugehen ist.
Die Ausfilhrungen in den Gesetzesmaterialien, wonach es sich bei der Neufassung des
§ 35 Abs 2 Satz 4 ASVG um eine Klarstellung handeln soll, kdnnten den Anschein und die
Hoffnung (bei GPLAs) erwecken, dass auch bei ,,Altfallen“ der Beschaftiger nicht als (zu-
satzlicher) sv-rechtlicher DG gegolten hat. Allerdings wird man sich auf diese Ausfiihrun-
gen in den Gesetzesmaterialien wohl weder im verwaltungsbehdrdlichen noch im gericht-
lichen Verfahren berufen kdnnen.
Eine ausdriickliche Klarstellung durch eine Verwaltungsanweisung an die zustandigen
Prifungsorgane, wonach auch ,Altfalle“ nicht iSd VwGH-Erkenntnisses aufgegriffen wer-
den, ware daher wiinschenswert.
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