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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und den Hofrat
Dr. Strohmayer als Richter sowie die Hofratin Mag. Rossmeisel als Richterin, unter Beziehung der Schriftfihrerin
Mag. Gruber, Uber die Beschwerde der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft in Wien, vertreten
durch Dr. Eva-Maria Bachmann-Lang und Dr. Christian Bachmann, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Opernring 8, gegen
den Bescheid des Bundesministers fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz vom 12. November 2012, BMASK-
427959/0001- 11/A/3/2012, betreffend Pflichtversicherung gemal § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG (mitbeteiligte Partei: | W in E), zu
Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und den
Hofrat Dr. Strohmayer als Richter sowie die Hofratin Mag. Rossmeisel als Richterin, unter Beziehung der Schriftfihrerin
Mag. Gruber, Uber die Beschwerde der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft in Wien, vertreten
durch Dr. Eva-Maria Bachmann-Lang und Dr. Christian Bachmann, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Opernring 8, gegen
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den Bescheid des Bundesministers fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz vom 12. November 2012, BMASK-
427959/0001- 11/A/3/2012, betreffend Pflichtversicherung gemal3 Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG (mitbeteiligte
Partei: romisch eins W in E), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Sozialversicherungsanstalt Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zwischen dem Mitbeteiligten W. I. und seinem Sohn W. M. wurde am 29. Dezember 2005 ein Gesellschaftsvertrag
abgeschlossen, durch den sich die Genannten zu einer Kommanditerwerbsgesellschaft unter der Firma W. M. KEG
zusammenschlossen. Dieser lautet auszugsweise wie folgt:Zwischen dem Mitbeteiligten W. rémisch eins. und seinem
Sohn W. M. wurde am 29. Dezember 2005 ein Gesellschaftsvertrag abgeschlossen, durch den sich die Genannten zu
einer Kommanditerwerbsgesellschaft unter der Firma W. M. KEG zusammenschlossen. Dieser lautet auszugsweise wie
folgt:

"Gesellschaftsvertrag

Ill. Unternehmensgegenstandrémisch drei. Unternehmensgegenstand

Gegenstand des Unternehmens ist die Austbung des Hotel- und Gaststattengewerbes.

V. Stellung der Gesellschafterrémisch funf. Stellung der Gesellschafter
W. M. ist der personlich haftende Gesellschafter.

W. I. hat die Stellung eines Kommanditisten. Die Haftung desW. rémisch eins. hat die Stellung eines Kommanditisten.

Die Haftung des

Kommanditisten gegenuber den Gesellschaftsglaubigem ist mit EUR 3.000,00 (dreitausend) beschrankt und gilt als
Haftkapital. Der Kommanditist tragt kein Unternehmerrisiko. Der Kommanditist ist weder in der Gesellschaft tatig,
noch haftet er fur zuklnftig entstehende Verluste, die Uber die Hafteinlage (EUR 3.000,-) hinausgehen. Der
Kommanditist ist zu keiner Nachschusspflicht verpflichtet. Der Kommanditist verpflichtet sich, das durch Verluste
geminderte Kapitalkonto durch die Gutschrift spaterer Gewinne aufzufillen. Der Kommanditist haftet weder im
AuBenverhaltnis, noch im Innenverhaltnis fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die Gber die Einlage hinausgehen.

VI. Geschaftsfihrung und Vertretungrémisch sechs. Geschaftsfuhrung und Vertretung

Die Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesellschaft obliegen dem Komplementar. Dieser hat die Gesellschaft mit
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsmannes zu fihren. Dem Komplementdr sind die
Aufwendungen aller Art, die durch die Geschaftsfihrung der Gesellschaft erwachsen, zu ersetzen. Eine schriftliche
Zustimmung des Kommanditisten zu Angelegenheiten, die nicht zum gewdéhnlichen Geschaftsbetrieb der Gesellschaft
gehoren, ist einzuholen.

Unter den Handlungen des gewohnlichen Geschaftsbetriebes sind solche Verrichtungen zu verstehen, die sich im
gewodhnlichen Verlauf der Dinge als notwendig oder zweckmal3ig erweisen und keinen besonderen Kostenaufwand
(pro Anschaffung und pro Jahr unter EUR 5.000,00) erfordern.

VII. Kontrollrecht des Kommanditistenromisch sieben. Kontrollrecht des Kommanditisten

Der Kommanditist ist berechtigt, jederzeit in die Aufzeichnungen und Papiere der Gesellschaft Einsicht zu nehmen,
weiters hat der Kommanditist eine Abschrift des Jahresabschlusses samt dazugehdriger Gewinn- und Verlustrechnung
zu erhalten, und deren Richtigkeit unter Einsicht in die Bucher und Papiere der Gesellschaft zu prifen.

VIII. Gesellschafterbeschlisseréomisch acht. Gesellschafterbeschlisse



Alle Handlungen, die Uber den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb der Gesellschaft hinausgehen, bedirfen eines
Gesellschafterbeschlusses. Gesellschafterbeschlisse kénnen nur in Gesellschafterversammlungen gefasst werden. Je
EUR 1.000,00 pro Wert der Einlage gewahren eine Stimme (Nachschusse bleiben aul3er Betracht).

Beschlisse bedirfen der einfachen Mehrheit samtlicher Stimmen. IX. WettbewerbsverbotBeschllsse bedurfen der
einfachen Mehrheit samtlicher Stimmen. romisch neun. Wettbewerbsverbot

Der personlich haftende Gesellschafter darf ohne die Einwilligung des anderen Gesellschafters im Bereiche des
Unternehmergegenstandes der Gesellschaft keine Geschafte machen und auch nicht an einer anderen gleichartigen
Gesellschaft als personlich haftender Gesellschafter teilnehmen.

XI. Kapitalanteil und Gesellschafterkontenrémisch elf. Kapitalanteil und Gesellschafterkonten

Das Kapitalkonto des Kommanditisten, auf welchem ausschlie3lich die Einlage zu buchen ist, bleibt unverandert und
wird nicht verzinst. Fr die durch Gewinne bzw. Verluste erfolgenden Veranderungen sind fur jeden Gesellschafter
Privatkonten zu fuhren. ...

Xll. Gewinn und Verlustverteilung, Entnahmenrémisch zwélf. Gewinn und Verlustverteilung, Entnahmen

Ein nach Verrechnung des Unternehmerlohnes fiir den Komplementar und nach Verrechnung allfalliger Zinsen auf den
Privatkonten verbleibender Gewinn wird im Verhaltnis 90% (Kommanditist) und zu 10% (Komplementar) aufgeteilt. Im
selben Verhaltnis nehmen die Gesellschafter an einem allfalligen Verlust teil. Der Komplementar erhalt als Vergttung
fur seine Geschaftsfuhrertatigkeit solange er die Vertretung und Geschaftsfihrung innehat, einen monatlichen
Unternehmerlohn. Die H6he des Unternehmerlohnes wird mit einem Gesellschafterbeschluss festgesetzt.

Entnahmen sind nur zuldssig, soweit die Privatkonten ein Guthaben ausweisen. Negative Privatkonten sind mit

zukuinftigen Gewinnen aufzufullen.

XIlIl. Sacheinlagenvereinbarungrémisch dreizehn. Sacheinlagenvereinbarung

Festgehalten wird, dal? W. I. (Mitbeteiligter), Alleininhaber der protokollierten Firma 'W. I.' mit den dazugehdrigen
Teilbetrieben 'Hotel R.' und 'Spenglerei und Appartements' ist. Nicht eingebracht wird der Teilbetrieb 'Spenglerei und
Appartements'. Dieser Teilbetrieb wird von der protokollierten Firma 'W. I." weitergefihrt.Festgehalten wird, daR
W. rémisch eins. (Mitbeteiligter), Alleininhaber der protokollierten Firma 'W. rémisch eins." mit den dazugehorigen
Teilbetrieben 'Hotel R." und 'Spenglerei und Appartements' ist. Nicht eingebracht wird der Teilbetrieb 'Spenglerei und

Appartements'. Dieser Teilbetrieb wird von der protokollierten Firma 'W. rémisch eins.' weitergefthrt.
Festgehalten wird, dass W. M. derzeit Pachter des Teilbetriebes 'Hotel R." ist.

W. I. bringt somit seinen Teilbetrieb 'Hotel R." samt allem Geschaftsinventar und Kundenstock aufgrund der einen
integrierenden Bestandteil dieses Vertrages bildenden Einbringungsbilanz zum 31.03.2005 zu Buchwerten als
Sacheinlage in die Kommanditerwerbsgesellschaft ein. Nicht eingebracht wird die Liegenschaft. W. I. verpflichtet sich
jedoch, der Kommanditerwerbsgesellschaft die Liegenschaft zu einem Ublichen Mietzins zu vermieten. Ein
diesbezuglicher Mietvertrag ist zwischen W. I. und der Kommanditerwerbsgesellschaft abzuschlieBen.W. rémisch eins.
bringt somit seinen Teilbetrieb 'Hotel R.' samt allem Geschéftsinventar und Kundenstock aufgrund der einen
integrierenden Bestandteil dieses Vertrages bildenden Einbringungsbilanz zum 31.03.2005 zu Buchwerten als
Sacheinlage in die Kommanditerwerbsgesellschaft ein. Nicht eingebracht wird die Liegenschaft. W. rémisch eins.
verpflichtet sich jedoch, der Kommanditerwerbsgesellschaft die Liegenschaft zu einem Ublichen Mietzins zu vermieten.

Ein diesbezuglicher Mietvertrag ist zwischen W. rémisch eins. und der Kommanditerwerbsgesellschaft abzuschliel3en.

Der in Punkt XlII. des Gesellschaftsvertrages erwahnte, zwischen der W. M. KEG als Mieterin und dem Mitbeteiligten als
Vermieter abgeschlossene Mietvertrag lautet auszugsweise wie folgt:Der in Punkt rdomisch dreizehn. des
Gesellschaftsvertrages erwahnte, zwischen der W. M. KEG als Mieterin und dem Mitbeteiligten als Vermieter

abgeschlossene Mietvertrag lautet auszugsweise wie folgt:



"Mietvertrag

1.Mietgegenstand

Gegenstand dieses Mietvertrages ist die Liegenschaft mit der Grundsticksnummer xxxx in KG E., bestehend aus:
Hotel R., AuBenanlagen und anschlieBende Parkplatze. Diese Liegenschaft wird der Mieterin zu folgenden
Bedingungen Uberlassen:

2. Mietzweck

Der Mietgegenstand ist zur Nutzung ausschlieBlich fur den Betrieb eines Hotels bestimmt. Eine Untervermietung
bedarf der vorherigen schriftlichen Zustimmung des Vermieters.

3.Vertragsdauer

Das Mietverhaltnis hat bereits am 01.04.2005 (ZusammenschluBstichtag) begonnen und der zundchst mundliche
Mietvertrag wird nun schriftlich festgehalten. Dieses Mietverhaltnis wird auf unbestimmte Dauer abgeschlossen und
kann von jedem der beiden Vertragspartner mit einer Kiindigungsfrist von 6 Monaten zum Ende eines jeden Jahres
durch eingeschriebenen Brief aufgekindigt werden.

4.Mietzins
Der von der Mieterin monatlich im Vorhinein zu entrichtende
Mietzins betragt EUR 1.577,55, zuzUglich der gesetzlichen

Umsatzsteuer.

6. Erhaltung und Reparaturen

Die Mieterin verpflichtet sich den Mietgegenstand in tadellosem Zustand und jederzeit gebrauchsfahig zu erhalten. Bei
Beendigung des Bestandverhadltnisses ist die Liegenschaft im gleichen Zustand wie Gbernommen zurtickzustellen. Die
natirliche Abnutzung geht zu Lasten des Vermieters. Weiters hat die Mieterin die Betriebskosten und die
Instandhaltung im eigenen Namen selbst zu entrichten.

7. Investitionen

Bauliche Investitionen innerhalb des oder am Mietgegenstand durfen nur mit vorheriger schriftlicher Einwilligung des
Vermieters durchgefihrt werden. Die Investitionen bleiben fur die Dauer des Bestandsverhaltnisses im Eigentum der
Mieterin. Bei Beendigung des Bestandsverhdltnisses ist der frihere Zustand auf Kosten der Mieterin
wiederherzustellen, sofern dies verlangt wird. Riickersatz ist keiner vorgesehen.

8. ...

Mit Bescheid vom 9. Mai 2011 stellte die beschwerdefiihrende Sozialversicherungsanstalt gemaR § 194 GSVG iVm
8 410 ASVG fest, dass der Mitbeteiligte aufgrund der Austbung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit von 1. Janner 2008
bis 31. Dezember 2008 der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG unterliege.Mit
Bescheid vom 9. Mai 2011 stellte die beschwerdeflihrende Sozialversicherungsanstalt gemaR3 Paragraph 194, GSVG in
Verbindung mit Paragraph 410, ASVG fest, dass der Mitbeteiligte aufgrund der Auslbung einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit von 1. Janner 2008 bis 31. Dezember 2008 der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG unterliege.

Im Einkommensteuerbescheid 2008 vom 4. Mai 2010 seien Einklinfte aus Gewerbebetrieb iHv EUR 6.312,80
ausgewiesen, die aus seiner Stellung als Kommanditist der Firma W. M. KG stammten. Laut Mitteilung des
Firmenbuches sei der Mitbeteiligte jedenfalls im Zeitraum vom 1. Janner bis 31. Dezember 2008 als Kommanditist der
W. M. KG im Firmenbuch eingetragen gewesen.

Beim Betrieb einer Fremdenpension koénne nicht davon ausgegangen werden, dass "die oben genannten
Angelegenheiten" bereits Uber den gewdhnlichen Betrieb des Unternehmens hinausgingen. Durch das dem



Kommanditisten in dieser Bestimmung des Gesellschaftsvertrages ausdricklich eingerdumte Zustimmungsrecht sei
ein der Gesamtgeschaftsfuhrung gleichzuhaltendes Einstimmigkeitsprinzip festgelegt, das diesem die Moglichkeit gebe,
den genannten Geschaften im Innenverhaltnis zu widersprechen. Damit habe der Mitbeteiligte ein unternehmerisches
Mitspracherecht bei der Unternehmensfiihrung, das einer selbstandigen Erwerbstatigkeit gleichkomme.

Auch auf Grund der Uberlassung des in seinem Sonderbetriebsvermégen zuriickbehaltenen Betriebsgrundstiickes an
die KG sei der Mitbeteiligte als selbstandig erwerbstatig anzusehen; insbesondere, da dieses fur die Fihrung des KG-
Betriebes erforderlich (betriebsnotwendig) sei und ihm regelmaRig bzw. notwendigerweise Einflussmoglichkeiten auf
den laufenden KG-Betrieb zukdmen.

Da geméaR Punkt XIIl. des Gesellschaftsvertrages fiir die Uberlassung der Betriebsliegenschaft ein "tblicher Mietzins"
vereinbart worden sei, werde der Mitbeteiligte auch verpflichtet sein, das Wirtschaftsgut in einem fur die KG
brauchbaren Zustand zu erhalten. Damit musse er aber - als notwendiger Auftraggeber des zivilrechtlich ihm weiterhin
zuzurechnenden Wirtschaftsgutes - im Zusammenhang mit den dafir notwendigen Wartungs- und
Reparaturleistungen Zustimmungs- bzw. Entscheidungsbefugnisse besitzen. Da die Instandhaltung des zur Nutzung
Uberlassenen  Wirtschaftsgutes zu den den gewdhnlichen Geschéaftsbetrieb der KG  betreffenden
Geschaftsfihrungsagenden zdhle (z.B. Instandhaltung von Gebduden und Zufahrtswegen bei der eine
Fremdenpension fihrenden KG), habe der das Wirtschaftsgut Uberlassende Kommanditist als zivilrechtlicher
Eigentimer geradezu notwendig eine Rechtsstellung inne, die ihm Uber seine Widerspruchsrechte nach § 164 UGB
hinausreichende Entscheidungsbefugnisse vermittle.Da gemaR Punkt rémisch dreizehn. des Gesellschaftsvertrages fur
die Uberlassung der Betriebsliegenschaft ein "liblicher Mietzins" vereinbart worden sei, werde der Mitbeteiligte auch
verpflichtet sein, das Wirtschaftsgut in einem fir die KG brauchbaren Zustand zu erhalten. Damit musse er aber - als
notwendiger Auftraggeber des zivilrechtlich ihm weiterhin zuzurechnenden Wirtschaftsgutes - im Zusammenhang mit
den dafur notwendigen Wartungs- und Reparaturleistungen Zustimmungs- bzw. Entscheidungsbefugnisse besitzen. Da
die Instandhaltung des zur Nutzung Uberlassenen Wirtschaftsgutes zu den den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb der KG
betreffenden Geschaftsfihrungsagenden zahle (z.B. Instandhaltung von Gebduden und Zufahrtswegen bei der eine
Fremdenpension fiuhrenden KG), habe der das Wirtschaftsgut Uberlassende Kommanditist als zivilrechtlicher
Eigentimer geradezu notwendig eine Rechtsstellung inne, die ihm Uber seine Widerspruchsrechte nach Paragraph
164, UGB hinausreichende Entscheidungsbefugnisse vermittle.

Gegen diesen Bescheid erhob der Mitbeteiligte Einspruch.
Mit Bescheid vom 11. Janner 2012 wies der Landeshauptmann von Tirol den Einspruch als unbegriindet ab.

Dagegen erhob der Mitbeteiligte Berufung, welcher mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid Folge gegeben und
festgestellt wurde, dass der Mitbeteiligte in der Zeit von 1. Janner bis 31. Dezember 2008 nicht der Pflichtversicherung
in der Kranken- und Pensionsversicherung gemal} § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG unterliege.Dagegen erhob der Mitbeteiligte
Berufung, welcher mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid Folge gegeben und festgestellt wurde, dass der
Mitbeteiligte in der Zeit von 1. Janner bis 31. Dezember 2008 nicht der Pflichtversicherung in der Kranken- und
Pensionsversicherung gemald Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG unterliege.

Nach Wiedergabe des Verfahrensganges stellte die belangte Behdrde folgenden Sachverhalt fest:

Laut Einkommenssteuerbescheid 2008 vom 4. Mai 2010 habe der Mitbeteiligte Einkliinfte aus Gewerbebetrieb iHv
EUR 6.312,80 lukriert. Unstrittig sei, dass diese Einklinfte aus seiner Stellung als Kommanditist der Firma W. M. KG
stammten.

Laut Firmenbuchauszug sei der Mitbeteiligte im Zeitraum vom 1. Janner 2008 bis 31. Dezember 2008 als Kommanditist
der W. M. KG eingetragen. Die Haftung des Kommanditisten sei mit EUR 3.000,-

beschrankt. Gegenstand des Unternehmens sei die Ausiibung des Hotel- und Gaststattengewerbes.

Laut Gesellschaftsvertrag vom 29. Dezember 2005 hatten sich W. M. und der Mitbeteiligte zu einer
Kommanditerwerbsgesellschaft unter der Firma W. M. KEG zusammengeschlossen. Die Firma sei im Dezember 2009
dem UGB angepasst und die Firmenbezeichnung in W. M. KG gedndert worden. Unstrittig sei, dass die
Geschaftsfiuhrung durch den Komplementar M. W., den Sohn des Mitbeteiligten, erfolge. Der Gewinn werde im
Verhaltnis 90% (Kommanditist) und 10% (Komplementar) aufgeteilt (vgl. Punkt XII. des Gesellschaftsvertrages).Laut
Gesellschaftsvertrag vom 29. Dezember 2005 hatten sich W. M. und der Mitbeteiligte zu einer



Kommanditerwerbsgesellschaft unter der Firma W. M. KEG zusammengeschlossen. Die Firma sei im Dezember 2009
dem UGB angepasst und die Firmenbezeichnung in W. M. KG gedndert worden. Unstrittig sei, dass die
Geschaftsfihrung durch den Komplementar M. W., den Sohn des Mitbeteiligten, erfolge. Der Gewinn werde im
Verhdltnis 90% (Kommanditist) und 10% (Komplementar) aufgeteilt vergleiche , Punkt rémisch zwolf. des
Gesellschaftsvertrages).

Unstrittig sei auch, dass der Mitbeteiligte als Alleininhaber der protokollierten Firma W. I. mit den dazugehdrigen
Teilbetrieben "Hotel R." und "Spenglerei und Appartements" seinen Teilbetrieb Hotel R. als Sacheinlage einbringe, nicht
jedoch die Liegenschaft. Diese werde als Sonderbetriebsvermégen an die KG vermietet, wofur ein Ublicher Mietzins
vereinbart werde (vgl. Punkt XIIl. des Gesellschaftsvertrages).Unstrittig sei auch, dass der Mitbeteiligte als Alleininhaber
der protokollierten Firma W. rémisch eins. mit den dazugehdrigen Teilbetrieben "Hotel R." und "Spenglerei und
Appartements" seinen Teilbetrieb Hotel R. als Sacheinlage einbringe, nicht jedoch die Liegenschaft. Diese werde als
Sonderbetriebsvermdgen an die KG vermietet, woflr ein tblicher Mietzins vereinbart werde vergleiche , Punkt rémisch
dreizehn. des Gesellschaftsvertrages).

Der Mitbeteiligte habe gegeniber der Wirtschaftskammer Tirol sein Gastgewerbe "mit den nach § 189 Abs. 1
Z 1 GewQ" in der Betriebsart eines Fremdenheimes mit 30. November 2005 ruhend gemeldet und gegenulber der
BH Reutte die Zurlicklegung dieser Konzession auf Grund des Ubergangs auf einen Rechtsnachfolger am
11. Janner 2005 und seiner Gewerbeberechtigungen "Einzelhandel mit Eisenwaren" und "Spenglergewerbe" am
16. Mai 2006 angezeigt. Seit dem 1. Dezember 2005 beziehe er eine Erwerbsunfahigkeitspension nach dem GSVG. Seit
1. Janner 1977 sei er bei der TGKK freiwillig krankenversichert.Der Mitbeteiligte habe gegeniber der
Wirtschaftskammer Tirol sein Gastgewerbe "mit den nach Paragraph 189, Absatz eins, Ziffer eins, GewO" in der
Betriebsart eines Fremdenheimes mit 30. November 2005 ruhend gemeldet und gegenlber der BH Reutte die
Zurlicklegung dieser Konzession auf Grund des Ubergangs auf einen Rechtsnachfolger am 11. Jdnner 2005 und seiner
Gewerbeberechtigungen "Einzelhandel mit Eisenwaren" und "Spenglergewerbe" am 16. Mai 2006 angezeigt. Seit dem
1. Dezember 2005 beziehe er eine Erwerbsunfahigkeitspension nach dem GSVG. Seit 1. Janner 1977 sei er bei der TGKK
freiwillig krankenversichert.

Aus der vorgelegten Bilanz fur das Jahr 2008 ergebe sich ein Umsatzerlds iHv EUR 141.479,81 und ein Bilanzgewinn iHv
EUR 6.219,32. Laut Schreiben vom 24. Oktober 2011 und vom 7. August 2012 seien im Jahr 2008 folgende Investitionen
getatigt worden: Kauf einer Kaffeemaschine iHv EUR 1.371,- und eines Flaschenkihlschranks iHv EUR 983,34. Daruber
hinaus seien EUR 3.483,99 in geringflgige Wirtschaftsglter unter EUR 400,-

investiert worden. Investitionen Uber EUR 5.000,- seien nicht getatigt worden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die belangte Behdérde nach Wiedergabe der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Versicherungspflicht von Kommanditisten gemaf3 § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG aus, dass - unter
Bezugnahme auf Punkt VI. des Gesellschaftsvertrages, wonach erst Anschaffungen ab EUR 5.000,- der Zustimmung des
Kommanditisten bedurften - aus der Zusammenschau von Umsatzerlés und Gewinn des Betriebes und der Einkinfte
des Kommanditisten selbst diese Konstruktion nicht als ungewdhnlich anzusehen sei. Investitionen Gber EUR 5.000,-
wlrden sehr wohl GroRinvestitionen (auBergewdhnliche Geschafte) darstellen, die durchaus auch nicht laufend zu
erwarten seien. Dies stimme auch mit den bisher getdtigten Investitionen Uberein. Diesbezlglich sei sohin
zusammenfassend von keiner Moglichkeit zur Einflussnahme des Kommanditisten auf die gewdhnliche
Geschaftsfuhrung auszugehen.In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behérde nach Wiedergabe der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Versicherungspflicht von Kommanditisten gemafd Paragraph 2,
Absatz eins, Ziffer 4, GSVG aus, dass - unter Bezugnahme auf Punkt romisch sechs. des Gesellschaftsvertrages, wonach
erst Anschaffungen ab EUR 5.000,- der Zustimmung des Kommanditisten bedurften - aus der Zusammenschau von
Umsatzerldés und Gewinn des Betriebes und der Einkinfte des Kommanditisten selbst diese Konstruktion nicht als
ungewoOhnlich anzusehen sei. Investitionen Uber EUR 5.000,- wirden sehr wohl GroRinvestitionen (auBergewdhnliche
Geschafte) darstellen, die durchaus auch nicht laufend zu erwarten seien. Dies stimme auch mit den bisher getatigten
Investitionen Uberein. Diesbezlglich sei sohin zusammenfassend von keiner Maoglichkeit zur Einflussnahme des
Kommanditisten auf die gewthnliche Geschaftsfuhrung auszugehen.

Zu Punkt 7. des Mietvertrages werde entgegen der Meinung der Einspruchsbehodrde angemerkt, dass diese
Bestimmung nur die rechtliche Einflussmdglichkeit auf das Bestandverhaltnis betreffe, jedoch keine rechtliche
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Einflussmdglichkeit auf den (gewdhnlichen) Geschaftsbetrieb der KG darstelle. Es handle sich dabei durchaus um eine
fremdubliche Vereinbarung im Mietvertrag und ergaben sich daraus keine, wie vom VwGH gefordert, weitreichenden
Geschaftsfuhrungsbefugnisse des Kommanditisten. Dies gelte ebenso fur Punkt XIll. des Gesellschaftsvertrages
(Kindigungs- und Auflésungsrecht).Zu Punkt 7. des Mietvertrages werde entgegen der Meinung der
Einspruchsbehdérde angemerkt, dass diese Bestimmung nur die rechtliche Einflussmoglichkeit auf das
Bestandverhaltnis betreffe, jedoch keine rechtliche Einflussmoglichkeit auf den (gewdhnlichen) Geschaftsbetrieb der
KG darstelle. Es handle sich dabei durchaus um eine fremdubliche Vereinbarung im Mietvertrag und ergdben sich
daraus keine, wie vom VwWGH gefordert, weitreichenden Geschaftsfihrungsbefugnisse des Kommanditisten. Dies gelte
ebenso fur Punkt rémisch dreizehn. des Gesellschaftsvertrages (Kindigungs- und Auflésungsrecht).

Dem Vorbringen der Einspruchsbehdérde, die Gewinnverteilung raume dem Mitbeteiligten eine rechtliche Stellung ein,
die wesentlich starker sei, als die eines Kommanditisten, und er trage ein erhebliches Unternehmerrisiko, sei zu
entgegnen, dass sich aus dem Gesellschaftsvertrag keine unbeschrankte Nachschusspflicht bzw. Verlusthaftung des
Kommanditisten ergebe. Eine Tragung des vollen unternehmerischen Risikos durch den Kommanditisten ergebe sich
auch daraus nicht. Auch die Berechtigung des Kommanditisten, jederzeit in die Aufzeichnungen und Papiere der
Gesellschaft Einsicht nehmen zu kdénnen, stelle keine Geschéftsfihrungsbefugnis dar, die Uber die gesetzlich
vorgesehenen Mitwirkungsrechte hinausgehe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde der Sozialversicherungsanstalt wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes. Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaRR & 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogenDer
Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VwGG gebildeten Senat erwogen:

1. Im Beschwerdefall ist die Frage zu klaren, ob der Mitbeteiligte als Kommanditist der einen Hotelbetrieb fihrenden
KG auf Grund einer selbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG im hier maRgeblichen Zeitraum
der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach dem GSVG unterlag. 1. Im Beschwerdefall ist die Frage zu
klaren, ob der Mitbeteiligte als Kommanditist der einen Hotelbetrieb fihrenden KG auf Grund einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit im Sinne des Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG im hier maligeblichen Zeitraum der
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach dem GSVG unterlag.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem Erkenntnis vom 11. September 2008, 2006/08/0041, eingehend mit
der Pflichtversicherung von Kommanditisten nach & 2 Abs. 1 Z 4 GSVG auseinandergesetzt. Er hat dabei
ausgesprochen, dass Kommanditisten einer KG nach Mal3gabe einer "aktiven Betatigung" im Unternehmen, die auf
Einklnfte gerichtet ist, pflichtversichert sein sollen, nicht aber Kommanditisten, die nur "ihr Kapital arbeiten lassen",
d.h. sich im Wesentlichen auf die gesetzliche Stellung eines Kommanditisten beschranken. Die Beantwortung der
Frage, ob sich der Kommanditist in einer fir § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG relevanten Weise "aktiv" im Unternehmen betatigt,
kann in rechtlicher Hinsicht nur vom Umfang seiner Geschaftsfuhrungsbefugnisse, und zwar auf Grund rechtlicher
- und nicht blof faktischer - Gegebenheiten, abhdangen. Kommanditisten, die nur "ihr Kapital arbeiten lassen", und die
daher nicht nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG pflichtversichert sein sollen, sind jedenfalls jene, deren Rechtsstellung Gber die
gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungsrechte an der Geschaftsfuhrung nicht hinausgeht (vgl. dazu aus jlngerer Zeit
etwa die hg. Erkenntnisse vom 28. Janner 2015, 2012/08/0235, und vom 11. Juni 2014,2012/08/0157, jeweils mwN). 2.
Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem Erkenntnis vom 11. September 2008, 2006/08/0041, eingehend mit der
Pflichtversicherung von Kommanditisten nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG auseinandergesetzt. Er hat
dabei ausgesprochen, dass Kommanditisten einer KG nach MaRgabe einer "aktiven Betatigung" im Unternehmen, die
auf EinkUnfte gerichtet ist, pflichtversichert sein sollen, nicht aber Kommanditisten, die nur "ihr Kapital arbeiten
lassen", d.h. sich im Wesentlichen auf die gesetzliche Stellung eines Kommanditisten beschranken. Die Beantwortung
der Frage, ob sich der Kommanditist in einer fir Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG relevanten Weise "aktiv" im
Unternehmen betatigt, kann in rechtlicher Hinsicht nur vom Umfang seiner GeschaftsfUhrungsbefugnisse, und zwar
auf Grund rechtlicher - und nicht bloR faktischer - Gegebenheiten, abhangen. Kommanditisten, die nur "ihr Kapital
arbeiten lassen", und die daher nicht nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG pflichtversichert sein sollen, sind
jedenfalls jene, deren Rechtsstellung Uber die gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungsrechte an der Geschaftsfuhrung
nicht hinausgeht vergleiche , dazu aus jingerer Zeit etwa die hg. Erkenntnisse vom 28. Janner 2015, 2012/08/0235, und
vom 11. Juni 2014, 2012/08/0157, jeweils mwN).
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Nach § 164 UGB in der hier anzuwendenden Fassung des Handelsrechts-Anderungsgesetzes - HaRAG sind in der KG
die Kommanditisten von der Fihrung der Geschafte der Gesellschaft ausgeschlossen; sie kdnnen einer Handlung der
unbeschrankt haftenden Gesellschafter nicht widersprechen, es sei denn, dass die Handlung lber den gewdhnlichen
Betrieb des Unternehmens der Gesellschaft hinausgeht. Der Gesellschaftsvertrag kann jedoch Abweichendes
anordnen (vgl. Kammel in Straube, Wiener Kommentar zum UGB, Rz 12 zu § 164)Nach Paragraph 164, UGB in der hier
anzuwendenden Fassung des Handelsrechts-Anderungsgesetzes - HaRAG sind in der KG die Kommanditisten von der
FUhrung der Geschafte der Gesellschaft ausgeschlossen; sie kdnnen einer Handlung der unbeschrankt haftenden
Gesellschafter nicht widersprechen, es sei denn, dass die Handlung Uber den gewdhnlichen Betrieb des
Unternehmens der Gesellschaft hinausgeht. Der Gesellschaftsvertrag kann jedoch Abweichendes anordnen vergleiche

, Kammel in Straube, Wiener Kommentar zum UGB, Rz 12 zu Paragraph 164,).

Wurden dem Kommanditisten entsprechende Geschaftsfihrungsbefugnisse eingerdaumt, welche Uber die Mitwirkung
an auBergewdhnlichen Geschaften hinausgehen, oder steht ihm ein derartiger rechtlicher Einfluss auf die
Geschéftsfihrung des Unternehmens zu, dann ist es unerheblich, in welcher Haufigkeit von diesen Befugnissen
tatsachlich Gebrauch gemacht wird, sowie ob und in welcher Form sich der Kommanditist am "operativen Geschaft"
beteiligt oder im Unternehmen anwesend ist (vgl. erneut das hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2014, sowie - ebenfalls die
Ausubung eines Gastgewerbes betreffend - das hg. Erkenntnis vom 18. Februar 2009, 2007/08/0043).Wurden dem
Kommanditisten entsprechende GeschaftsfUhrungsbefugnisse eingerdaumt, welche Uber die Mitwirkung an
auBergewohnlichen Geschaften hinausgehen, oder steht ihm ein derartiger rechtlicher Einfluss auf die
Geschaftsfiuhrung des Unternehmens zu, dann ist es unerheblich, in welcher Haufigkeit von diesen Befugnissen
tatsachlich Gebrauch gemacht wird, sowie ob und in welcher Form sich der Kommanditist am "operativen Geschaft"
beteiligt oder im Unternehmen anwesend ist vergleiche , erneut das hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2014, sowie - ebenfalls
die Ausubung eines Gastgewerbes betreffend - das hg. Erkenntnis vom 18. Februar 2009, 2007/08/0043).

Ob einem Kommanditisten mehr Geschaftsfihrungsbefugnisse eingerdumt wurden, als ihm nach 8 164 UGB zustehen,
richtet sich also danach, ob sich seine Mitwirkungsrechte auch auf die Angelegenheiten des gewdhnlichen Betriebes
der Gesellschaft erstrecken, ihm also nicht nur das Widerspruchsrecht nach 8 164 erster Satz zweiter Halbsatz UGB in
Verbindung mit 8 116 Abs. 1 UGB zusteht (vgl. erneut das hg. Erkenntnis vom 11. September 2008, 2006/08/0041,
wobei nun auf das UGB statt dem HGB abzustellen ist).Ob einem Kommanditisten mehr Geschaftsfiihrungsbefugnisse
eingerdumt wurden, als ihm nach Paragraph 164, UGB zustehen, richtet sich also danach, ob sich seine
Mitwirkungsrechte auch auf die Angelegenheiten des gewdhnlichen Betriebes der Gesellschaft erstrecken, ihm also
nicht nur das Widerspruchsrecht nach Paragraph 164, erster Satz zweiter Halbsatz UGB in Verbindung mit Paragraph
116, Absatz eins, UGB zusteht vergleiche , erneut das hg. Erkenntnis vom 11. September 2008, 2006/08/0041, wobei
nun auf das UGB statt dem HGB abzustellen ist).

3. Ob ein Geschaft zu den gewohnlichen Betriebsgeschaften gehort, ist jeweils im Einzelfall zu entscheiden.
Maligebend ist dabei der Gesellschaftsvertrag, Art und Umfang des Betriebes und Art, GrofRe und Bedeutung des
Geschéftes fur den Betrieb (vgl. das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2015, mwN). 3. Ob ein Geschaft zu
den gewodhnlichen Betriebsgeschaften gehort, ist jeweils im Einzelfall zu entscheiden. Maligebend ist dabei der
Gesellschaftsvertrag, Art und Umfang des Betriebes und Art, Grof3e und Bedeutung des Geschaftes fur den Betrieb
vergleiche , das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2015, mwN).

Gewodhnlich sind Handlungen, die im konkreten Unternehmen, wenn auch nicht alltaglich, so doch von Zeit zu Zeit zu
erwarten sind, z.B. der Abschluss und Auflésung von Dienstverhaltnissen in einem Gastronomiebetrieb (vgl. dazu etwa
die hg. Erkenntnisse vom 11. Juli 2012, 2012/08/0123, vom 18. Februar 2009,2007/08/0043, und vom 23. Janner 2008,
2006/08/0173).Gewdhnlich sind Handlungen, die im konkreten Unternehmen, wenn auch nicht alltéglich, so doch von
Zeit zu Zeit zu erwarten sind, z.B. der Abschluss und Aufldsung von Dienstverhaltnissen in einem Gastronomiebetrieb
vergleiche , dazu etwa die hg. Erkenntnisse vom 11. Juli 2012, 2012/08/0123, vom 18. Februar 2009,2007/08/0043, und
vom 23. Janner 2008, 2006/08/0173).

AuBergewodhnliche Geschafte sind solche, die nach Art und Inhalt (z.B. einschneidende Organisationsanderungen,
Beteiligungen an anderen Unternehmen), Zweck (z.B. auBerhalb des Unternehmensgegenstandes) oder Umfang und
Risiko Ausnahmecharakter haben (vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. September 2008, 2006/08/0041), d.h. jedenfalls in
der betreffenden Gesellschaft nicht haufig vorkommen (vgl. Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB2, § 116
Rz 4ff, mwH). Die Qualifikation einer Geschaftsfihrung als auRergewohnlich kann stets nur nach einer
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Gesamtbetrachtung erfolgen (Enzinger in Straube, UGB-Kommentar4 (2011), Rz 12 zu § 116, mwN)AuRergewdhnliche
Geschafte sind solche, die nach Art und Inhalt (z.B. einschneidende Organisationsanderungen, Beteiligungen an
anderen Unternehmen), Zweck (z.B. auRerhalb des Unternehmensgegenstandes) oder Umfang und Risiko
Ausnahmecharakter haben vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 11. September 2008, 2006/08/0041), d.h. jedenfalls in
der betreffenden Gesellschaft nicht haufig vorkommen vergleiche , Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB2,
Paragraph 116, Rz 4ff, mwH). Die Qualifikation einer Geschaftsfihrung als au3ergewdhnlich kann stets nur nach einer
Gesamtbetrachtung erfolgen (Enzinger in Straube, UGB-Kommentar4 (2011), Rz 12 zu Paragraph 116,, mwN).

4. Die belangte Behorde hat jedoch verabsaumt, brauchbare Tatsachenfeststellungen zum konkreten Umfang des
Geschéftsbetriebes im Jahr 2008 zu treffen. Sie legt lediglich die Einklnfte, gesellschaftsrechtlichen Strukturen,
Gewinnverteilung und Vertragsinhalte dar bzw. setzt sich mit bisherigen Aufwendungen auseinander.

Um im Lichte der bereits vorgestellten Judikatur bewerten zu kénnen, ob - auch ausgehend von den Regelungen im
Gesellschaftsvertrag - dem Mitbeteiligten im konkreten Fall tatsachlich mehr Geschaftsfihrungsbefugnisse eingeraumt
wurden, als ihm nach § 164 UGB zustehen, ist es unabdingbar, relevante Umstande zum Geschaftsbetrieb, Art und
GrolRe der Anlagen wie auch Angebote des Beherbungsbetriebes, Ausstattung, Zimmeranzahl, Anzahl der
Dienstnehmer samt Gehalter, etc, festzustellen.Um im Lichte der bereits vorgestellten Judikatur bewerten zu kénnen,
ob - auch ausgehend von den Regelungen im Gesellschaftsvertrag - dem Mitbeteiligten im konkreten Fall tatsachlich
mehr Geschaftsfuhrungsbefugnisse eingerdaumt wurden, als ihm nach Paragraph 164, UGB zustehen, ist es
unabdingbar, relevante Umstande zum Geschaftsbetrieb, Art und GroBe der Anlagen wie auch Angebote des

Beherbungsbetriebes, Ausstattung, Zimmeranzahl, Anzahl der Dienstnehmer samt Gehalter, etc, festzustellen.

5. Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8 42 Abs. 2 Z 3 lit. b VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 5. Der angefochtene Bescheid war daher gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer

3, Litera b, VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

6. Der Kostenzuspruch grundet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der (auf "Altfalle" gema § 3 Z 1 der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014, weiter anzuwendenden) VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008. 6. Der Kostenzuspruch grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung
mit der (auf "Altfalle" gemaR Paragraph 3, Ziffer eins, der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014, Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr. 518 aus 2013, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 8 aus 2014,, weiter anzuwendenden) VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.
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