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W Liebe Leserin, lieber Leser

In Schweizer Aktiengesellschaften streben Verwaltungsrate oft an, ihr
Honorar Uber ihre eigenen Unternehmen abzurechnen, was jedoch so-
wohl sozialversicherungs- als auch steuerrechtliche Herausforderungen
aufwirft,

Der zweite Artikel behandelt die Entstehung und den Abbau von Uber-
stunden bei Arbeitnehmenden im Stundenlohn.

Im Berechnungsbeispiel wird die Lohnabrechnung im Todesfall gezeigt.

Zum Schluss finden Sie einen Dialog, ob bei unbezahltem Urlaub am 1. August Lohnabziige
vorgenommen werden sollen.

Eine aufschlussreiche Lektlire mit neuen Impulsen wiinscht

C Sidie.

Carla Seffinga, WEKA Productmanagement Payroll

il

Wenn Verwaltungsrate uber
ihre eigene Firma abrechnen (wollen)

In Schweizer Aktiengesellschaften nehmen haufig auch Verwaltungsrate (VR)
Einsitz, die das VR-Honorar tber ihr eigenes Unternehmen abrechnen (wollen).
Oft haben solche VR ihren Wohnsitz im Ausland und hoffen, damit nicht zuletzt
ihre Sozialversicherungs- oder Steuerabgaben zu minimieren. Diese Ausgangs-
lage kann sowohl in sozialversicherungs- als auch in steuerrechtlicher Hinsicht
einige Probleme aufwerfen, die nachfolgend kurz erortert werden.

B Von Andreas Tschannen und Luca Tschannen

Kurz zum Verwaltungsrat
Nach den aktienrechtlichen Vorschriften der

Da das VR-Mandat hochstpersonlicher Natur
ist, sind Handelsgesellschaften und juristi-

Schweiz besteht der Verwaltungsrat (VR) der
Gesellschaft aus einem oder mehreren Mit-
gliedern.! Mitglied eines VR kann nur eine
natrliche Person sein.

sche Personen als solche nicht in den VR
wahlbar. Stattdessen konnen aber ihre Ver-
treter gewahlt werden. In der Regel hat ein
solcher Vertreter bereits ein Rechtsverhaltnis
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mit der juristischen Person (wie z.B. einen Ar-
beitsvertrag), sodass dieses bei der Wahl als
Vertreter in den VR lediglich um eine weitere
vertragliche Verpflichtung erganzt/erweitert
wird.,

Die bei solchen Konstellationen bezahlten
Entschadigungen (VR-Honorar, Sitzungsgeld
etc.) stehen grundsétzlich dem Vertreter zu.
Eine Weiterleitung an die vertretene juristi-
sche Person kann jedoch vertraglich vorgese-
hen werden.?

Nach dem Schweizer Recht besteht also
eine gesetzliche Vermutung, dass ein VR-
Mandat im Grundsatz «ad personam» ist.
Diese gesetzliche Vermutung I4sst sich
widerlegen, wobei die Anforderungen dafCr
sowohl von der Verwaltung wie auch von den
Gerichten hoch angesetzt werden. Aufgrund
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der beabsichtigten Parallelitdt von Sozial-
versicherungs- und Steuerrecht gilt dies laut
Bundesgericht (BGer) in beiden Rechtsberei-
chen.

Sozialversicherung

Grundsétzliches

Nat(rliche Personen, die in der Schweiz eine
Erwerbstétigkeit ausilben, sind obligatorisch
der Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
versicherung unterstellt.®> Dabei ist es nicht
zwingend erforderlich, dass die Tatigkeit phy-
sisch in der Schweiz ausgetbt wird. So gilt
die Leitung eines Unternehmens mit Sitz in
der Schweiz als in der Schweiz ausgelibte
Erwerbstatigkeit, und dies unabhangig davon,
ob die Leitungstatigkeit in der Schweiz oder
massgeblich vom Ausland aus erfolgt.*

Auch wenn das Rechtsverhdltnis zwischen
einer Aktiengesellschaft (AG) und einem Ver-
waltungsrat nicht in jedem Fall klar ist (so
kann ein VR als Beauftragter betrachtet wer-
den, oder es wird ein mandatsahnlicher Ver-
trag sui generis angenommen, oder der VR
steht gar in einem Arbeitsverhdltnis zur AGY),
S0 qualifiziert die Verwaltungsratstatigkeit
aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht als
unselbststandige Erwerbstatigkeit. Verwal-
tungsrate gelten nach schweizerischem Recht
folglich als Arbeitnehmende (im Unterschied
z.B. zu DE oder USA, wo ein VR als selbststén-
dig erwerbend angesehen wird).

Neben der AHV-Pflicht kann eine VR-Tatigkeit
in der Schweiz auch eine Unterstellung un-
ter die berufliche Vorsorge auslosen.” Es sei
denn, die VR-Tatigkeit wird nur nebenberuf-
lich ausgetibt, und die betreffende Person ist
bereits fir eine hauptberufliche Erwerbstatig-
keit in der Schweiz obligatorisch versichert.®

Demgegentiber sind VR-Mitglieder nicht der
obligatorischen Unfallversicherung unterstellt.®

AHV-Pflicht bei der «Vertreterlosung»

In mehreren, allerdings bereits dlteren Ur-
teilen hat das BGer entschieden, dass das
VR-Honorar auch dann AHV-pflichtigen Lohn
darstellt, wenn es nicht an den VR person-
lich, sondern an eine (andere) natiirliche oder
juristische Person ausbezahlt wird. Diese
Rechtsprechung wurde mit BGE 133 V 498
insofern geéndert, als das VR-Honorar nur
noch AHV-pflichtig ist, wenn es an den Man-
datstrager selber bezahlt wird. Ubt der VR hin-
gegen seine VR-Tatigkeit als Arbeitnehmender
eines Dritten aus und wird die Entschadigung
flr die VR-Tatigkeit diesem Dritten ausbezahlt,
S0 begriindet dies keine AHV-Pflicht (mehr).

Das Bundesamt flir Sozialversicherungen
(BSV) hat diese Anderung der Rechtspre-
chung in die Wegleitung (ber den massge-
benden Lohn in der AHV, IV und EO (WML)
bernommen und die Voraussetzungen defi-
niert, in welchen Konstellationen keine AHV-
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Pflicht entsteht bzw. wann es sich nicht um
massgebenden Lohn handelt. Folgende drei
Voraussetzungen sind kumulativ zu erfiillen:™

1. Das Entgelt muss direkt an die Arbeitgebe-
rin des VR ausgerichtet werden,

2. der VR muss die Arbeitgeberin im VR ver-
treten, und

3. das Entgelt muss an die Arbeitgeberin in
der Schweiz bezahlt werden.

Zwecks lllustration dieser Praxisdnderung sind
in der WML vier Beispiele enthalten.” So ist
eine AHV-Pflicht gegeben, wenn eine der obi-
gen Bedingungen nicht erfilllt ist (Beispiel 1),
das VR-Honorar an eine auslandische Arbeit-
geberin ausbezahlt wird (Beispiel 4) oder wenn
der VR nicht ein Arbeitnehmender, sondern
Gesellschafter eines Dritten ist (Beispiel 3).

Wenn der VR wohnhaft im Ausland ist

Legt man die WML des BSV nun sehr eng aus,
S0 ware eine AHV-Pflicht immer dann gege-
ben, wenn das VR-Honorar an ein auslandi-
sches Unternehmen (der Arbeitgeberin des
VR) bezahlt wird.'? Es sei denn, dass der im
Ausland wohnhafte VR kraft bi- oder multila-
teralen Abkommens im Sozialversicherungs-
system seines Heimatlands unterstellt ist und
das VR-Honorar abkommensrechtlich von der
schweizerischen  Sozialversicherungspflicht
befreit wird. Die abkommensrechtlichen Un-
terstellungsregeln kdnnen mitunter sehr kom-

WEKA BUSINESS MEDIA AG



AKTUELL VR UND SOZIALVERSICHERUNGEN

&

plex sein und zu dberraschenden Ergebnissen
flihren (insbesondere dann, wenn der im Aus-
land wohnhafte VR Inhaber/Gesellschafter ei-
nes transparenten Unternehmens ist wie z.B.
einer deutschen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, einer angelséchsischen LP etc.).

Steuern

Macht ein VR-Mitglied geltend, nicht «ad perso-
nam», sondern als Vertretung einer beteiligten
juristischen Person oder Personengesellschaft
zu wirken, hat es hierfir steuerrechtlich die Be-
weislast zu tragen. Denn grundsatzlich ist die
VR-Tétigkeit eine Tatigkeit in eigenem Namen,
auf eigenes Risiko und auf eigene Rechnung.
Es herrscht daher die gesetzliche Vermutung,
dass auch das Honorar dem VR-Mitglied per-
sonlich zusteht. Wenn in Abweichung von die-
ser Vermutung das Honorar aufgrund vertragli-
cher Vereinbarung einer Drittperson (etwa dem
Arbeitgeber des VR-Mitglieds) zustehen soll,
obliegt der steuerpflichtigen Person oder der
Drittperson der Beweis des Gegenteils, d.h. die
Beweislast fiir das Vorliegen solcher vertragli-
cher Verhéltnisse.'

Die Schweizer Steuerbehdrden und auch die
Steuergerichte stellen an die vorgenannte
Beweislast (sehr) hohe Anforderungen. So be-
statigte das Zircher Verwaltungsgericht (VGer-
ZH) in einem Urteil'™* eine subjektive Zuordnung
von Vergiitungen an den VR, nachdem diesem
der Beweis misslang, dass die Vergitungen
zivilrechtlich seiner GmbH hétten zugerechnet
werden sollen. Der VR konnte somit die Vermu-

tung, wonach das VR-Honorar ihm personlich
zustand, aufgrund der vorhandenen Rechts-
und Vertragsverhaltnisse nicht widerlegen. Das
VGer-ZH wies auch darauf hin, dass nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung schriftliche
Vertrdge unabdingbar seien, um die gesetzli-
che Vermutung umzustossen. Denn gerade in
Kleinstverhaltnissen — wie z.B. einer Kapitalge-
sellschaft mit einem Alleinaktiondr, der als ein-
ziger oder nahezu einziger Arbeitnenmender flir
sie tatig wird — ist es von besonderer Bedeu-
tung, fir Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
dadurch zu sorgen, indem vorab (schriftliche)
vertragliche Grundlagen geschaffen werden.

Die oben beschriebene Praxis kann insbeson-
dere in grenzilberschreitenden Sachverhalten
zu Uberraschenden Ergebnissen flihren. Kann
namlich die gesetzliche Vermutung der per-
sonlichen Zurechnung im Veranlagungsver-
fahren nicht mittels geeigneter Beweismittel
umgestossen werden, so ist es mdglich, dass
auf einem VR-Honorar, das ein auslandisches
Unternehmen vereinnahmt hat, die Schweizer
Quellensteuer (nach-)erhoben wird. In solchen
Fallen stellen sich dann komplexe Fragen (wer
tragt schlussendlich die Quellensteuer, wie
wird diese allenfalls zuriickverlangt beim VR
mit auslandischem Wohnsitz etc.).

Wiirdigung

Wollen VR das VR-Honorar iiber ihr eigenes Un-
ternehmen abrechnen, so ist es von besonde-
rer Bedeutung, dass (schriftliche) vertragliche
Grundlagen geschaffen werden. Denn nur so

gibt es ausreichend Rechtsklarheit und Rechts-
sicherheit. Andernfalls riskiert man, dass unter
Umstdnden hohe Sozialversicherungsbeitrage
und Steuern (nach-)erhoben werden.

FUSSNOTEN

1 Art. 707 Abs. 1 OR.

2 Siehe zum Ganzen auch: Basler Kommentar, Obliga-
tionenrecht Il, 6. Auflage, Art. 707 OR.

3 Art. 1aAbs. 1 lit. b AHVG, Art. 1b IVG.

4 Wegleitung Uber die Versicherungspflicht in der AHV/
IV (WVP), Rz. 3084.

5 BGE12811129S.131f.

6 WVPRz. 2014, 2051.

7 Art. 2 Abs. 1 BVG.

8 Art. 1jAbs. 1lit.c BW 2.

9 Art. 3it. f UW.

10 Wegleitung tiber den massgebenden Lohn in der AHV,
IV und EO (WML), Rz. 2054.

11 WML Rz. 2055.

12 Soweit ersichtlich gibt es noch keine héchstrichterli-
che Rechtsprechung, die eine solche Praxis bestati-
gen wirde.

13 BGer 2C_292/2007 9. Januar 2008 E. 2.1,
2C_95/2013 vom 21. August 2013 E. 2.6.

14 VGer ZH SB.2018.00032 vom 24. Oktober 2018 (bei
diesem Fall rechneten die Steuerbehdrden die von
der GmbH vereinnahmten VR-Honorare beim VR als
Einkommen in der persénlichen Steuererkldrung auf).
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Andreas Tschannen, MLaw, ist
Inhaber der Tschannen Legal & Tax
Solutions, Ztirich. Er ist selbststéndiger
Steuer-/Rechtsberater sowie Of
Counsel der Treureva-Gruppe und
berét seit tiber 20 Jahren Privatperso-
nen wie auch Unternehmen.

Luca Tschannen, MLaw, ist
Konsulent bei der Tschannen Legal &
Tax Solutions und zurzeit im Praktikum
zur Erlangung des Rechtsanwalts-
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lhr Schweizer Partner fiir effiziente

Lohn & Gehaltsprozesse

+/ Managed CH-Payrollservice
— Externe Lohnbuchhaltung und
Salar-Administration
— allgemeine HR-Arbeiten und
Revisionsbegleitung

¢/ Lohn- & Personalinformations-
Lésung im Selfservice via Cloud
(CH-Rechenzentrum)

swisspayroll ag

Infos & Kontakt: Tel. +41 71 969 30 30 | marketing@sps-ag.ch | swisspayroll-ag.ch

+

/ Knowhow, Unterstiitzung,
Stellvertretung und Beratung

+/ Datensicherheit, Diskretion
und faire Partnerschaft

+/ swissdec und EuroCloudSwiss
zertifiziert

INEL-DATA AG
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