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66 Sozialversicherung
66/01 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
Norm

B-VG Art18 Abs2

B-VG Art139 Abs1 / Prifungsgegenstand

ASVG 8§31 Abs7

ASVG 8§44 Abs3

ASVG 8436 Abs1

Verordnung des Vorstandes der Stmk Gebietskrankenkasse flr Arbeiter und Angestellte betreffend die Festsetzung
von Pauschbetragen gemafd 8§44 Abs3 ASVG fur Trinkgelder
Satzung der Stmk Gebietskrankenkasse §7 Abs1

Satzung der Stmk Gebietskrankenkasse 88 Abs3 lita
Satzung der Stmk Gebietskrankenkasse 848 Abs2

Leitsatz

ASVG; Verordnung des Vorstandes der Stmk. Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und Angestellte betreffend die
Festsetzung von Pauschbetragen gemaR 8§44 Abs3; Anordnung der Ruckwirkung ohne gesetzliche Ermachtigung;
inhaltliche Gesetzwidrigkeit

Spruch

1. Die Verordnung des Vorstandes der Stmk. Gebietskrankenkasse fir Arbeiter und Angestellte betreffend die
Festsetzung von Pauschbetragen gem. 844 Abs3 ASVG fur Trinkgelder im Gast-, Schank- und Beherbergungsgewerbe,
kundgemacht als Amtliche Verlautbarung Nr. 1/1979 in Nr. 1 der Fachzeitschrift "Soziale Sicherheit", Jahrgang 1979,
ausgegeben am 15. Janner 1979, wird als gesetzwidrig aufgehoben.

2. Der Bundesminister fir soziale Verwaltung ist zur unverziglichen Kundmachung der Aufhebung im
Bundesgesetzblatt verpflichtet.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I.1.a) Der Verwaltungsausschuf3 der Stmk. Gebietskrankenkasse flr Arbeiter und Angestellte hat in seiner Sitzung vom
29. August 1978 folgenden Beschlul gefal3t:

"Mit Wirkung ab 1. September 1978 werden gemalRR844 Abs3 ASVG als Pauschalbetrage fur Trinkgelder der im Gast-,
Schank- und Beherbergungsgewerbe als Garantielohner beschaftigten Dienstnehmer mindestens S 450,- monatlich zur
Bemessung der allgemeinen Beitrage herangezogen."
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Dieser Beschlul? wurde - in sprachlich etwas veranderter Form - den Dienstgebern mit Schreiben der Stmk.
Gebietskrankenkasse vom 7. September 1978 mitgeteilt. Auch im Mitteilungsblatt der Stmk. Gebietskrankenkasse "Die
Krankenversicherung", Nr. 81, vom September 1978, 21, wurde auf diesen Beschlul3 hingewiesen.

In seiner Sitzung vom 28. November 1978 hat der Vorstand der Stmk. Gebietskrankenkasse dem Beschlul3 des
Verwaltungsausschusses der Kasse zugestimmt.

b) Der BeschluB Uber die Festsetzung von Pauschbetragen wurde sodann in der Zeitschrift "Soziale Sicherheit", Nr.
1/1979, ausgegeben am 15. Janner 1979, als Amtliche Verlautbarung Nr. 1/1979 mit der Promulgationsklausel: "Die
Steiermarkische Gebietskrankenkasse verlautbart gemald 848 Abs2 ihrer Satzung:" kundgemacht. Nach der
Wiedergabe des Beschlusses (gegenlber der beschlossenen Fassung wurde das Wort "Pauschalbetrag" durch das Wort

"Pauschbetrag" ersetzt) heif3t es in der Verlautbarung:

"Diese Festsetzung ist vom Verwaltungsausschull der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und
Angestellte am 29. August 1978 beschlossen worden; der Vorstand der Kasse hat diesem BeschluB in seiner Sitzung

am 28. November 1978 zugestimmt."

2. Die Stmk. Landesregierung qualifiziert diese Amtliche Verlautbarung als Verordnung einer Bundesbehdérde. Sie sei
gesetzwidrig, weil sie ohne ausdrickliche gesetzliche Ermachtigung mit ruckwirkender Kraft ausgestattet sei, weil sie
als Satzung zu erlassen gewesen ware und nicht in der fir Satzungen vorgeschriebenen Form erlassen wurde und weil
sie inhaltlich in der Ermachtigung des 844 Abs3 ASVG keine Deckung finde. Die Landesregierung stellt aufgrund dieser
Erwdgungen den auf Art139 B-VG gestltzten Antrag, der VfGH mdge die Verordnung mit Wirkung ab 1. September
1978 als gesetzwidrig aufheben.

3. Der Bundesminister fur soziale Verwaltung verneinte in seiner AuRerung die Verordnungsqualitdt des in Rede
stehenden Beschlusses und begehrte die Zurtckweisung des Antrages der Stmk. Landesregierung. Der Hauptverband
der Osterreichischen Sozialversicherungstréger legte Verwaltungsakten der Stmk. Gebietskrankenkasse vor und
erstattete fur diese Kasse eine AuRerung, in der er ebenfalls die Verordnungsqualitit des Beschlusses bestritt und in
eventu die inhaltliche RechtmaRBigkeit des Beschlusses verteidigte.

Il. Der VfGH hat erwogen:

1. Gem. 844 Abs1 ASVG ist Grundlage fur die Bemessung der allgemeinen Beitrage (allgemeine Beitragsgrundlage) fur
Pflichtversicherte grundsatzlich der Arbeitsverdienst mit Ausnahme bestimmter Sonderzahlungen (wie zB 13. oder 14.
Monatsbezug, Bilanzgeld und ahnliches). Als Arbeitsverdienst gilt fur die pflichtversicherten Dienstnehmer das Entgelt
iS des 849 Abs1, 3, 4 und 6 ASVG.

Gem. 849 Abs1 ASVG sind unter Entgelt die Geld- und Sachbeziige zu verstehen, auf die der pflichtversicherte
Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er darUber hinaus aufgrund des Dienstverhaltnisses
vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhdlt. Fir bestimmte Vergutungen, Entschadigungen und Zulagen wird
bestimmt, daR sie nicht als Entgelt iS des §49 Abs1 zu gelten haben.

8§44 Abs3 ASVG lautet:

"Standig wechselnde Beziige oder Leistungen Dritter (Trinkgelder usw.) kénnen nach Anhdrung der beteiligten
Dienstgeber oder deren

offentlich-rechtlichen Interessenvertretungen und der

offentlich-rechtlichen Interessenvertretungen der Dienstnehmer mit Pauschbetragen der Bemessung zugrundegelegt

werden."

Gem. 858 Abs2 ASVG schuldet der Dienstgeber die auf ihn und den Versicherten entfallenden Beitrage; er hat diese

Beitrage zur Ganze einzuzahlen.

2. Der in Rede stehende Beschlul3 Uber die Pauschalierung von Trinkgeldern ist als generelle Anordnung einer
Verwaltungsbehorde, die sich ihrem Inhalt nach an die Allgemeinheit richtet, und somit als Rechtsverordnung zu
qualifizieren:

a) Es ist im Verfahren unbestritten geblieben, dal3 die Pauschalierungsregelung von einer Verwaltungsbehorde des
Bundes ausgeht. Auch der VfGH hat keinen AnlaR, an dieser Qualifikation zu zweifeln. Der Verwaltungsausschuf3 und
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der Vorstand der Stmk. Gebietskrankenkasse sind Organe eines Selbstverwaltungskérpers im Bereich der
Bundesvollziehung. Sie sind befugt, zur Durchfihrung der ihnen Ubertragenen Aufgaben als Verwaltungsbehérden
Verordnungen zu erlassen (vgl. VfSlg. 2525/1953, 3219/1957, 3265/1957, 3709/1960, 5422/1966 ua.).

b) Die Stmk. Landesregierung weist darauf hin, dal3 die Pauschalierungsregelung unmittelbar Melde-, Auskunfts- und
Beitragspflichten der Dienstgeber und der Dienstnehmer begriinde und daher generell - verpflichtende Wirkung habe.

Dem halt der Bundesminister fir soziale Verwaltung entgegen, dal der Beschlul3 keine Anordnung enthalte. Da die
Bemessung der Beitrage von den Dienstgebern vorzunehmen sei, kdnne der Beschlul3 nur so verstanden werden, daf
die Stmk. Gebietskrankenkasse bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit der Beitragsentrichtung von dieser Auffassung
ausgehen werde. Die Beurteilung der Rechtmal3igkeit der Beitragsentrichtung sei aber ein individueller Verwaltungsakt
des Versicherungstragers. Zu einem solchen muisse es kommen, wenn der Dienstgeber Beitrdge von Trinkgeldern
entrichte, die er auf eine andere Weise bemessen habe, als sie der BeschluR skizziere. Der Beschlul} besitze daher
selbst keine normative Kraft.

Der VfGH halt diese Argumentation des Bundesministers fUr soziale Verwaltung nicht fir stichhaltig. Schon die
Tatsache, daR in der Promulgationsklausel der Kundmachung als Amtliche Verlautbarung in der Zeitschrift "Soziale
Sicherheit" auf 8§48 Abs2 der Satzung der Stmk. Gebietskrankenkasse verwiesen wurde, macht deutlich, daR die
Pauschalierungsregelung die Aufgabe hat, die Dienstgeber direkt zu binden; denn diese Bestimmung ordnet an, daR
"Beschlisse der Hauptversammlung oder des Vorstandes der Kasse, die den bei ihr versicherten Personen oder deren
Dienstgeber Verpflichtungen auferlegen”, in der Fachzeitschrift "Soziale Sicherheit" zu verlautbaren sind.

) Es kann auch kein Zweifel daran bestehen, daR die Anordnung rechtsgestaltenden Inhalt hat. Denn wahrend die
unter Punkt I.1. wiedergegebene Regelung des ASVG grundsatzlich vorsieht, dalR die Beitrage von jenem Entgelt
bemessen werden, das der Dienstnehmer tatsachlich erhalt, ordnet die in Rede stehende Pauschalierungsregelung -
gestutzt auf die Ermachtigung des 844 Abs3 ASVG - an, dal3 im Bereich des Gast-, Schank- und Beherbergungsgewerbes
flr Garantieldhner jener Teil der Beitragsgrundlage, der auf Trinkgeldbezlige zurlckgeht, mit mindestens 450 S
monatlich bemessen wird.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des VfGH liegt aber dann, wenn durch eine generelle Vorschrift die Rechtslage der
Betroffenen gestaltet wird, eine Rechtsverordnung vor (vgl. VfGH 13. 10. 1979 V28/79, 15. 10. 1979V23/78,V17/79, 16.
10. 1979 V8/79, alle mit Hinweisen auf frihere Judikatur).

d) Der Bundesminister fir soziale Verwaltung und die Stmk. Gebietskrankenkasse (vertreten durch den Hauptverband
der Osterreichischen Sozialversicherungstriager) bestreiten die Qualitit der in Rede stehenden Beschlisse als
Verordnung auch mit dem Hinweis, dal3 844 Abs3 ASVG fur eine derartige Verordnung keine Ermachtigung biete. Selbst
wenn diese Auffassung zutrafe, kdnnte damit aber nicht die Verordnungsqualitat, sondern nur die Rechtmafigkeit der
zur Beurteilung stehenden Akte verneint werden. Es trifft aber die Ansicht des Bundesministers und der
Gebietskrankenkasse nicht zu. Es ist ndmlich kein Grund ersichtlich, daR die Bestimmung des 8§44 Abs3 einer naheren
Konkretisierung durch Verordnung nicht zuganglich ware; im Hinblick auf die Verordnungserméchtigung des Art18
Abs2 B-VG bedarf es auch keiner speziellen gesetzlichen Ermachtigung zur Ausfliihrung einer bestimmten gesetzlichen
Bestimmung im Verordnungsweg. DalR aber die Sozialversicherungstrager im Rahmen ihres Wirkungsbereiches
zustandig sind, derartige Verordnungen zu erlassen, wurde bereits dargetan (vgl. oben Punkt 11.2.a).

Im Ubrigen ist auch auf das Erk. VfSIg.4207/1962 zu verweisen, in dem der VfGH fur den vergleichbaren Fall des849
Abs4 ASVG, demzufolge der Hauptverband ermachtigt ist, festzustellen, ob und in welchem Ausmal3
kollektivvertragliche Bezlge nicht als beitragspflichtiges Entgelt zu werten sind, ausgesprochen hat, da derartige
Feststellungen des Hauptverbandes Verordnungen iS des Art139 B-VG sind.

e) Die in Rede stehende Pauschalierungsregelung ist daher eine Verordnung einer Bundesbehdrde (so auch Krejci -
Novak, Probleme der Trinkgeldpauschalierung (844 Abs3 ASVG) im Gast-, Schank- und Beherbergungsgewerbe,
Versicherungsrundschau 1979, S 181 ff.).

3. a) Die antragstellende Stmk. Landesregierung vertritt die Auffassung, dal} die Pauschalierungsverordnung von
Gesetzes wegen in der Form einer Satzung, fur die gem. 8455 ASVG besondere Erzeugungsbedingungen (wie insb. die
Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde) vorgesehen sind, zu erlassen gewesen ware. Sie bringt dazu vor, daf3 im
ASVG die Satzungsform nicht nur fiir Regelungen von Organisationsfragen vorgesehen sei; auch Regelungen, die direkt
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far das Versicherungs- und Leistungsverhaltnis von Bedeutung sind, hatten vielfach in Satzungsform zu ergehen. Die
Landesregierung verweist sodann auf andere Gesetzesbestimmungen, die ausdrucklich die Konkretisierung durch
Satzung vorsehen; sie nennt verschiedene Regelungen, insb. aus dem Bereich des Beitragsrechtes, in denen das ASVG
die néhere Regelung einer Satzung vorbehalt, so die 8833, 37, 44 Abs2, 46, 58 Abs1, 59 Abs3, 73 Abs7, 74 Abs2, 77 und
78. Hingegen seien, soweit das ASVG in anderen Zusammenhangen von Verordnungen spreche, vorwiegend
Verordnungen des Bundesministers flr soziale Verwaltung gemeint.

Da das ASVG daher typischerweise fur Regelungen im Verordnungsrang, die das Versicherungsverhaltnis betreffen, das
Erzeugungsverfahren einer Satzung vorsehe, kdnne angenommen werden, daB3 es in allen Angelegenheiten, die das
Versicherungsverhdltnis betreffen, die Erlassung von Verordnungen ohne Satzungsform, also ohne Mitwirkung des
Bundesministers flr soziale Verwaltung, ausschlieen wollte. Es misse daher angenommen werden, dall auch die
Festsetzung von Pauschbetrdgen gem. 8§44 Abs3 ASVG in der Form der Satzung erfolgen msse.

b) Der Bundesminister fir soziale Verwaltung und die Stmk. Gebietskrankenkasse treten dieser Auffassung insb. mit
folgenden Argumenten entgegen:

Der Bundesminister legt dar, daB sich aus den gesetzlichen Regelungen keinerlei Handhabe fir die Auffassung der
Antragstellerin ableiten lasse. Fiir eine BeschluRfassung tber die Satzung und deren Anderungen sei gem. §435 Abs1
Z4 ASVG die Hauptversammlung zustandig. Die der Hauptversammlung vorbehaltenen Aufgaben sdhen aber eine
BeschluRfassung Uber die in Frage stehende Materie der Pauschalierung nach 8§44 Abs3 ASVG nicht vor. Auch aus den
zur StOtzung der Meinung der Beschwerdeflhrerin zitieren ASVG-Bestimmungen, die darstellen sollen, daB
verordnungsmaliige Regelungen des Versicherungsverhaltnisses typischerweise in Satzungsform zu ergehen hatten
und daher auch 844 Abs3 ASVG eine Materie regle, fir die die Satzungsform vorgesehen sei, lasse sich diesbezlglich
nichts ableiten. Denn alle genannten Ermachtigungen sdhen jeweils ausdrucklich eine satzungsmaRige Konkretisierung
vor. Aus einer Analogie dieser Vorschriften mit der Regelung des 844 Abs3 ASVG lasse sich fur die Frage, ob die
Regelung dieser Materie der Satzung vorbehalten sei, nichts gewinnen.

In diese Richtung geht auch die AuRerung der Gebietskrankenkasse. Sie meint, daR sich gerade aus den von der
Antragstellerin zitierten Bestimmungen die gegenteilige SchluRfolgerung ableiten lieRe: Gerade deswegen, weil das
Gesetz in allen von der Stmk. Landesregierung zitierten Stellen die Mdglichkeit einer Regelung durch die Satzung
ausdrucklich vorsehe, erscheine es einleuchtend, daR dies hinsichtlich der Pauschalierung von Trinkgeldern eben nicht
zu gelten habe. Besonders augenféllig sei, dal der Abs2 des 844 die Moglichkeit einer Bestimmung des
Beitragszeitraumes durch die Satzung des Krankenversicherungstragers ausdricklich vorsehe. Es sei kaum
anzunehmen, dalR der Gesetzgeber in Abs3 eine solche (von ihm angeblich gewollte) Anordnung etwa versehentlich
unterlassen habe.

c) Die Antragsgegner sind mit ihrer Auffassung im Recht. Denn im ASVG ist jeweils expressis verbis bestimmt, was
Gegenstand einer sozialversicherungsrechtlichen Satzung zu sein hat bzw. sein kann. In all diesen Fallen hat der
Gesetzgeber die Autonomie der Sozialversicherungstrager insofern eingeschrankt, als er ihre Rechtsetzungsbefugnis
an die Satzungsform und damit an bestimmte Erzeugungsbedingungen, vor allem an das Erfordernis einer
aufsichtsbehordlichen Genehmigung, gebunden hat.

Es kann nicht angenommen werden, daR dann, wenn mangels ausdricklicher Normierung der Satzungsform ein
derartiger Genehmigungsvorbehalt nicht vorgesehen ist, ein solcher in das Gesetz hineinzulesen ist. Fir eine solche
Annahme fehlt jeder Anhaltspunkt. Insb. spricht auch die Tatsache, daB in der der hier mal3geblichen Bestimmung des
844 Abs3 ASVG unmittelbar vorangehenden Bestimmung des Abs2 eine ausdrickliche Ermachtigung zur Regelung
durch Satzung enthalten ist, dagegen, eine solche Anordnung auch in 844 Abs3 hineinzuinterpretieren. Auch stellt sich
die Bestimmung des 844 Abs3 weder als Unterfall einer anderen Bestimmung im ASVG dar, flr deren
verordnungsmalflige Konkretisierung durch die Sozialversicherungstréger die Satzungsform vorgeschrieben ware,
noch hangt die Bestimmung so eng mit einer anderen Bestimmung, die zu einer satzungsmaRigen Konkretisierung
ermachtigt, zusammen, dal3 eine Wirkung dieser Bestimmung auf 8§44 Abs3 angenommen werden mufite.

4. a) Nach dem Wortlaut der Kundmachung der Pauschalierungsverordnung wurde diese vom Verwaltungsausschul3
der Gebietskrankenkasse beschlossen; der Vorstand hat diesem Beschlul3 zugestimmt.

b) In Ubereinstimmung mit8436 Abs1 ASVG Ubertragt §7 Abs1 der Satzung der Stmk. Gebietskrankenkasse dem
Vorstand eine Generalkompetenz: "Dem Vorstand obliegt die Geschaftsfihrung, soweit diese nicht durch Gesetz oder
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Satzung anderen Verwaltungskoérpern oder Organen zugewiesen ist."

Weder im ASVG noch in der Satzung findet sich eine Bestimmung, der zufolge die Beschluf3fassung Uber die in Rede
stehende Angelegenheit einem anderen Organ zugewiesen wadre. Es ist daher der Vorstand zur Erlassung der
Pauschalierungsverordnung zustandig. Dabei ist freilich noch die Frage zu klaren, ob in concreto der Vorstand als
solcher (als Plenum) oder der aus seiner Mitte gebildete Verwaltungsausschul3 zustandig ist.

c) Der Bundesminister fir soziale Verwaltung ist der Ansicht, daR die in Frage stehende BeschluR3fassung Sache des
Verwaltungsausschusses sei. Die Satzung der Stmk. Gebietskrankenkasse weise gem. 88 Abs3 dem
Verwaltungsausschul? die BeschluBfassung in allen laufenden Angelegenheiten der Geschaftsfuhrung zu, soweit diese
nicht dem Vorstand vorbehalten seien. Die in Rede stehende BeschluRfassung gehére nicht zu den dem Vorstand
ausdrucklich vorbehaltenen Angelegenheiten, sondern stelle sich als laufende Angelegenheit der Geschaftsfihrung iS
des 88 Abs3 lita der Satzung dar, deren Behandlung dem Verwaltungsausschul3 als satzungsgemald zustandigem

Verhaltungskérper obliege.

Mit dieser Ansicht ist der Bundesminister fur soziale Verwaltung jedoch nicht im Recht. Die verordnungsmaRige
Pauschalierung gem. 844 Abs3 ASVG kann namlich als nach aul’en wirkende Erlassung verbindlicher genereller
Anordnungen nicht als "laufende Angelegenheit der Geschaftsfihrung" iS dieser Bestimmung verstanden werden, wie
sich insb. auch aus der demonstrativen Aufzahlung einzelner Zustandigkeiten, die zu diesen laufenden

Angelegenheiten der Geschaftsfihrung zahlen, ergibt.

Es ist somit fur die in Rede stehende BeschluRfassung einer Verordnung nach844 Abs3 ASVG der Vorstand als

Gesamtorgan zustandig.

d) Von diesem Verstandnis ist offensichtlich auch der Vorstand der Stmk. Gebietskrankenkasse ausgegangen; aus dem
Protokoll der Sitzung des Vorstandes vom 28. November 1978 geht ndmlich hervor, dal3 eine Reihe von Beschltissen

des Verwaltungsausschusses zur Kenntnis genommen worden sind. Sodann heil3t es im bezeichneten Protokoll:

"Soweit die bei den bezeichneten Sitzungen des Verwaltungsausschusses behandelten Sachverhalte Angelegenheiten
des Vorstands betroffen haben, werden sie unter Beachtung der vorstehend angefihrten Gegenstimme genehmigt."
Die angefuhrte Gegenstimme bezieht sich jedoch ausschlief3lich auf die BeschluRfassung des Verwaltungsausschusses
im Falle der Pauschalierungsregelung. Es kann daher davon ausgegangen werden, dal3 selbst der Vorstand der
Gebietskrankenkasse diese Regelung als eine Angelegenheit des Vorstandes qualifiziert hat, die ihm zur Besorgung

zugewiesen ist.

e) Gem. 88 Abs3 lita der Satzung ist dem Verwaltungsausschuld ua. "die antragsmalRige Vorbereitung aller dem
Vorstand im Rahmen der Geschaftsfuhrung gemal 8436 ASVG bzw. gemaR 87 Abs1 lita bis h dieser Satzung
vorbehaltenen Geschaftsfalle" zugewiesen.

f) Auf Basis dieser Rechtslage ist das Zustandekommen der Pauschalierungsverordnung daher folgendermalien zu
deuten: Die "BeschluRfassung" Uber die Verordnung durch den Verwaltungsausschull ist als "antragsmallige
Vorbereitung" iS des 88 Abs3 lita der Satzung und die Zustimmung durch den Vorstand als Gesamtorgan ist als
BeschluRfassung Uber die Verordnung anzusehen.

Von diesem Verstandnis geht in Wahrheit auch die Kundmachung als Amtliche Verlautbarung in der "Sozialen
Sicherheit" aus: Wie dargelegt stutzt sich diese Kundmachung auf 848 Abs2 der Satzung, der fir Beschlusse der
Hauptversammlung und des Vorstandes eine Kundmachungspflicht in diesem Verlautbarungsorgan statuiert.

Die Pauschalierungsverordnung ist daher dem Vorstand der Stmk. Gebietskrankenkasse zuzurechnen und von ihm (als
Gesamtorgan) beschlossen worden. Sie ist damit von dem nach Gesetz und Satzung zustéandigen Organ beschlossen

worden.

5. a) Die Kundmachung des Verordnungsbeschlusses des Vorstandes der Stmk. Gebietskrankenkasse vom 28.
November 1978 wurde, wie bereits dargetan, als Amtliche Verlautbarung Nr. 1/1979 in der am 15. Janner 1979
ausgegebenen ersten Nummer des Jahrganges 1979 der Fachzeitschrift "Soziale Sicherheit" publiziert; diese Form der
Kundmachung entspricht 848 Abs2 der Satzung.

b) Der dieser Kundmachung und auch der BeschluBfassung durch den Vorstand vorausgehenden Information der
betroffenen Dienstgeber durch das Rundschreiben vom 7. September 1978 und dem Hinweis im Mitteilungsblatt der
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Stmk. Gebietskrankenkasse kommt keine rechtserhebliche Bedeutung zu. Weder im Gesetz noch in der Satzung ist eine
derartige Publikation von allgemein verbindlichen Anordnungen vorgesehen. Im Hinblick darauf sowie angesichts der
Tatsache, dal3 der Beschlul3 des Verwaltungsausschusses in der Folge zum Beschlul3 des Gesamtvorstandes erhoben
und ordnungsgemal als Amtliche Verlautbarung in der "Sozialen Sicherheit" publiziert wurde, sieht der VfGH keinen
Anlal3, die wahrend des Verfahrens der Verordnungserlassung erfolgte Mitteilung als konstitutiven Akt anzusehen. Er
geht vielmehr davon aus, dal3 es Aufgabe dieser Informationen war, die betroffenen Dienstgeber im Hinblick auf den
vorgesehenen Wirkungsbereich zeitgerecht auf den Pauschalierungsbeschlul aufmerksam zu machen; rechtliche
Verbindlichkeit erlangte die Verordnung jedoch erst mit ihrer Publikation in der Fachzeitschrift "Soziale Sicherheit" am
15. Janner 1979 (vgl. auch Krejci - Novak a. a. O., S 188 f.).

¢) Nach ihren Eingangsworten beansprucht die Verordnung jedoch bereits "Wirkung ab 1. September 1978". Es handelt
sich daher um eine rtickwirkende Regelung.

Der VfGH vertritt in stdndiger Rechtsprechung die Auffassung, daR Verordnungen, sofern im Gesetz nicht eine
diesbeziigliche ausdrickliche Erméachtigung enthalten ist, nicht mit rickwirkender Kraft ausgestattet werden durfen
(vgl. schon VfSlg. 167/1922 und 312/1924; aus der jungeren Judikatur: VfSlg.7139/1973, 7787/1976).

Weder im 8§44 Abs3 ASVG noch im 831 Abs7 ASVG, der bestimmt, daB die rechtsverbindliche Kraft der Verlautbarungen
in der Fachzeitschrift "Soziale Sicherheit", wenn in ihnen oder gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, nach Ablauf des
Tages der Kundmachung beginnt, ist die vom VfGH fur die Gesetzmaligkeit einer Ruckwirkung verlangte ausdrickliche
Ermachtigung enthalten (vgl. zu dhnlich dem Wortlaut des 831 Abs7 ASVG formulierten Regelungen VfSlg.312/1924,
7787/1976).

d) Wegen der Anordnung der Ruckwirkung ohne ausdriuckliche Ermachtigung im Gesetz ist daher die
Pauschalierungsverordnung der Stmk. Gebietskrankenkasse zur Ganze gesetzwidrig (vgl. auch Krejci - Novak a.a.O., S
189).

6. Die Verordnung ist aber auch ihrem Inhalt nach gesetzwidrig.

a) 844 Abs3 ASVG ermadchtigt dazu, standig wiederkehrende Beziige oder Leistungen Dritter (Trinkgelder usw.) mit
Pauschbetragen der Bemessung der Beitragsgrundlage zugrunde zu legen. Derartige Pauschalierungen sind, wenn sie
an einem Durchschnittswert orientiert sind, mit den tatsachlichen Verhdltnissen Ubereinstimmen und den
Erfahrungen des taglichen Lebens entsprechen, wie der VfGH in zahlreichen Erkenntnissen festgestellt hat,
verfassungsrechtlich zulassig (VfSlg. 3595/1959, 4930/1965, 5022/1965, 6268/1970, 7082/1973).

b) Der Verordnungsgeber hat unter Berufung auf844 Abs3 ASVG die Trinkgelder der im Gast-, Schank- und
Beherbergungsgewerbe beschaftigten Garantieléhner in der Weise "pauschaliert”, daB als Pauschbetrdge "mindestens
450 S monatlich zur Bemessung der allgemeinen Beitrage herangezogen" werden.

c) Die Stmk. Landesregierung weist darauf hin, dall mit dieser Festlegung die Ermachtigung des844 Abs3 ASVG
Uberschritten werde. Die Pauschalierungsverordnung lege namlich keineswegs Durchschnitts- oder Mittelwerte fest.
Die tatsachlich vereinnahmten Trinkgelder seien nach der Regelung namlich nur dann unmafgeblich, wenn sie unter
der Grenze von 450 S monatlich liegen; liegen sie darlber, so sind sie im vollen Betrag der Bemessung zugrunde zu
legen. Die Verordnung lege daher in Wahrheit nicht einen Pauschbetrag, sondern einen Mindestbetrag fest. Zudem
genlge die Festlegung nicht den Anforderungen des Gleichheitsgrundsatzes, weil sie die vielfaltigen Differenzierungen,
die es im Gast- und Schankgewerbe sowie im Beherbergungsgewerbe gibt, nicht berlicksichtige; es sei auch in keiner
Weise ersichtlich, auf welcher sachlichen Basis der Mindestbetrag von 450 S monatlich ermittelt worden sei.

d) Die Stmk. Gebietskrankenkasse fuhrte dazu aus, dal die Landesregierung die der Pauschalierung
zugrundeliegenden Beweggrinde verkenne. Bei den Verhandlungen, die im Zuge des Anhodrungsverfahrens vor
Erlassung der Regelung durchgefiihrt wurden, habe sich die Gebietskrankenkasse ausschlieBlich von dem Bestreben
leiten lassen, einen als Pauschale geeigneten Mittelwert unter BerUcksichtigung der nach den Erfahrungen
anzunehmenden tatsachlichen Hohe der Trinkgeldeinnahmen im Gast-, Schank- und Beherbergungsgewerbe ausfindig
zu machen. "Der Umstand, daR gegebenenfalls auch Trinkgeldeinnahmen, die den Betrag von 450 S monatlich
Ubersteigen, gemeldet und sodann zur Beitragsbemessung herangezogen werden kdnnen, steht nur scheinbar im
Widerspruch zum Wesen einer echten Pauschalierung. Mit dieser Regelung soll lediglich solchen Dienstnehmern, die
auBergewohnlich hohe Trinkgeldeinnahmen aufzuweisen haben - es wird sich hier nur um verhaltnismaRig seltene
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Ausnahmefalle handeln - die Mdoglichkeit erdffnet werden, diese hdheren Einnahmen in die Beitragsgrundlage
einzubeziehen, damit diese Einnahmen gegebenenfalls auch in die Bemessungsgrundlage fur den spateren
Pensionsanspruch mit bertcksichtigt werden kénnen."

e) Mit dieser Formulierung gesteht die Gebietskrankenkasse nach Ansicht des VfGH zu, dal3 es sich bei der in Rede
stehenden Verordnung eben um keine Pauschalierung iS des 844 Abs3 ASVG, sondern um die Festlegung eines
Mindestbetrages handelt. Der Sinn der Regelung ist folgender: Fur Dienstnehmer, die monatlich 450 S oder weniger als
Trinkgelder einnehmen, wird der durch die Trinkgelder zustande kommende Teil ihres Arbeitsverdienstes mit dem
Betrag von 450 S der Beitragsbemessung zugrunde gelegt. Fir Dienstnehmer, deren Trinkgeldeinnahmen Uber den
Betrag von 450 S liegen, ist eine Bemessung hingegen nach den tatsachlich erfolgten Trinkgeldeinnahmen
vorzunehmen.

Daraus wird deutlich, daR sich der Betrag von 450 S nicht als pauschalierter Mittelwert, sondern als Mindestbetrag
darstellt. Zu einer derartigen Festlegung von Mindestbetragen aber gibt 844 Abs3 ASVG keine Ermachtigung. Schon aus
diesem Grund ist die Verordnung daher auch inhaltlich gesetzwidrig.

7. Die Verordnung der Stmk. Gebietskrankenkasse fUr Arbeiter und Angestellte betreffend die Festsetzung von
Pauschbetrdagen gem. §44 Abs3 ASVG fur Trinkgelder im Gast-, Schank- und Beherbergungsgewerbe, kundgemacht als
Amtliche Verlautbarung Nr. 1/1979 in Nr. 1 der Fachzeitschrift "Soziale Sicherheit", Jahrgang 1979, ausgegeben am 15.
Janner 1979, war somit als gesetzwidrig aufzuheben.
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