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Serie (erledigt im gleichen Sinn):2012/08/0234 E 30. November 2012
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Moritz, Dr. Lehofer und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfhrers Mag. Marzi, Uber die Beschwerde
des J in S, vertreten durch Steiner & Steiner Rechtsanwalte OEG in 1010 Wien, Weihburggasse 18-20/50, gegen den
Bescheid der Bundesministerin fur soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz vom 5. Janner 2006,
ZI. BMSG-121664/0001-11/A/3/2005, betreffend Pflichtversicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung gemaf}
82 Abs. 1 Z. 4 GSVG (mitbeteiligte Partei:


file:///

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 1051 Wien, Wiedner Hauptstral3e 84-86), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer hat dem Bund (Bundesminister fir Soziales und Konsumentenschutz) Aufwendungen in der
Héhe von EUR 51,50 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Im Akt befindet sich ein Gesellschaftsvertrag vom 4. August 1999, abgeschlossen zwischen der B GmbH und dem
Beschwerdefiihrer, Uber die Errichtung der B GmbH & Co KG. Die B GmbH ist demnach Komplementar, der
Beschwerdefiihrer Kommanditist dieser KG.

Der letzte Satz des Punktes 4 des Vertrages sieht vor, dass der Kommanditist am Betriebsvermdégen einschlieRlich der
stillen Reserven und dem sogenannten "good will" (Unternehmenswert) beteiligt ist.

Die Punkte 6, 7 und 8 des Vertrages lauten:
I|6.

Die Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesellschaft obliegen der Komplementarin. Diese hat die Geschafte mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu fuhren. Die Bestellung von Prokuristen ist zuldssig, die Bestellung von
Einzelprokuristen bedarf der Zustimmung durch den Kommanditisten.

Folgende Geschaftsfalle bedurfen der Zustimmung des Kommanditisten:
a) Festlegung eines jahrlichen Wirtschaftsplanes mit Budget- und Stellenplan;

b) Vornahme von Investitionen und Aufwendungen, soweit diese im Einzelfall EUR 3.000,-- im Einzelfall und
EUR 15.000,-- im Geschaftsjahr Ubersteigen und nicht im Wirtschaftsplan vorgesehen sind;

c) Die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, insbesondere von Wechselkrediten aulRer Budget, sowie die
Ubernahme von Biirgschaften;

d)
Bestellung von Prokuristen;
e)

Die Einraumung von Gewinn- und Umsatzbeteiligungen

f)
Vereinbarungen Uber Abfertigungs- und Pensionszusagen an leitende Mitarbeiter;

g) Erwerb, VeraulRerung und Belastung von Liegenschaften sowie die Begrindung und Aufgabe von
Bestandsrechten;

h)  Errichtung und Auflassung von Zweigniederlassungen und Betriebsstatten;

i)  der AbschluB3 von Miet- und Pachtvertragen, sowie von Vertragen durch welche die Gesellschaft langer als
ein Jahr gebunden oder verpflichtet wird;

)
VeraufRerung und Verpachtung des Unternehmens, sowie
k)

samtliche Vertrage, Vereinbarungen und MalRnahmen, die Uber den Umfang des laufenden Geschaftsbetriebes
hinausgehen und oder fur die Gesellschaft von grundsatzlicher Bedeutung sind.

7.

Soweit nach Gesellschaftsvertrag oder Gesetz Gesellschafterbeschlisse erforderlich sind, werden sie in
Gesellschaftsversammlungen oder schriftlich in sinngemaRer Anwendung des § 34 GmbHG gefal3t. Hierbei sind die
einschlagigen Bestimmungen des Handelsgesetzbuches tber Kommanditgesellschaften anzuwenden. Die Beschltsse



in der Gesellschaftsversammlung werden, soweit der Gesellschaftsvertrag oder das Gesetz nichts anderes bestimmen,

mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefaf3t.
Folgende Beschltisse bedurfen jedoch der Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen:
a)  Anderungen des Gesellschaftsvertrages einschlieRlich der Anderung des Unternehmensgegenstandes,

b) Zustimmung zur Ubertragung, Teilung oder Belastung eines Gesellschaftsanteils, Einrdumung einer

Unterbeteiligung und Eintritt eines stillen Gesellschafters,
9

Auflésung der Gesellschaft,

d)

Ausschluf? eines Gesellschafters,

e)

Einbringung des Unternehmens (eines Teilbetriebes) der Gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft,
f)

Verwendung gebundener Privatkonten.

g)

Neuaufnahme von Gesellschaftern,

h)

Bestellung von Liquidatoren.

Die Beschlisse der Gesellschafterversammlungen sind in Niederschriften zu beurkunden, die von allen
Gesellschaftern, die dafir gestimmt haben, zu unterfertigen sind. Abschriften der Protokolle sind allen Gesellschaftern

unverziglich eingeschrieben zuzusenden.
8.

Das erste Geschaftsjahr beginnt mit dem Tag der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch und endet am
darauffolgenden

31. (einunddreil3igsten) Dezember. Das folgende Geschaftsjahr beginnt mit dem 1. (ersten) Janner und
endet am 31. Marz des Jahres. Die folgenden Geschaftsjahre beginnen jeweils am 1. (ersten) April und enden am
darauffolgenden

31.  (einunddreiBigsten) Marz.

Der JahresabschluB ist von der Komplementérin in den ersten fuinf Monaten des Folgejahres aufzustellen und den

Kommanditisten eingeschrieben zuzusenden.
Am Gewinn und Verlust der Gesellschaft sind die Gesellschafter nach der Hohe ihrer Kapitalkonten beteiligt.

Der Komplementdrin sind samtliche Ausgaben im Zusammenhang mit der GeschaftsfUhrung zu Lasten des
Jahreserfolges zu ersetzen. AuRerdem erhélt sie fir die Ubernahme des Haftrisikos und fiir die Besorgung der
Geschaftsfiuhrung ein jahrliches Entgelt von 6% (sechs von hundert), berechnet vom Stammkapital der
Komplementarin. Dieses Entgelt ist zu Lasten des Jahresergebnisses und unabhangig von diesem, also auch dann zu
bezahlen, wenn hierdurch ein Jahresverlust entsteht oder vergrof3ert wird.

Der Jahreserfolg wird somit erst nach Abzug der obigen Ausgaben und des obigen Entgeltes aufgeteilt."

Mit Bescheid der mitbeteiligten Sozialversicherungsanstalt vom 30. November 2004 wurde festgestellt, dass der
Beschwerdefihrer vom 1. Janner 2001 bis 31. Dezember 2002 gemal 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG in der Kranken- und
Pensionsversicherung pflichtversichert sei. Begriindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, der Beschwerdeflhrer
beziehe seit 1. Mai 1996 eine Pension. Es sei daher die Versicherungsgrenze gemal 8 4 Abs. 1 Z. 6 GSVG mal3gebend.
Laut Einkommensteuerbescheid 2001 habe der Beschwerdeflihrer in diesem Jahr Einklinfte aus Gewerbebetrieb in der
Hohe von EUR 44.795,10 und laut Einkommensteuerbescheid 2002 solche in der Hohe von EUR 35.487,03 bezogen.



Diese hatten damit jeweils die geltende Versicherungsgrenze Uberschritten. Zufolge der Gesellschaftsvertrage Uber die
Errichtung der B GmbH und der B GmbH & Co KG sei der Beschwerdefihrer alleiniger Gesellschafter beider
Gesellschaften. Er sei als alleiniger Gesellschafter der B GmbH Entscheidungstrager dieser GmbH "(kein Vetorecht der
Dienstnehmer-Geschaftsfuhrer)" und am Gewinn und Verlust der KG beteiligt. Er habe somit mal3geblichen Einfluss
auf beide Gesellschaften und sei in beiden Gesellschaften unternehmerisch tatig. Die Kommanditeinkinfte seien daher
nicht als Kapitaleinkiinfte aus einer Kommanditbeteiligung, sondern als Einkinfte aus einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit zu werten und in die Pflichtversicherung gemaR & 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG einzubeziehen.

Der Beschwerdeflhrer erhob Einspruch. Darin fihrte er im Wesentlichen aus, er sei wegen seines
Gesundheitszustandes nicht in der Lage, einer Erwerbstatigkeit nachzugehen. Er habe die Geschaftsfihrung an seinen
Sohn und seine Gattin Ubertragen. Mit Stichtag vom 31. Dezember 1998 sei sein Einzelunternehmen in die
B GmbH & Co KG eingebracht worden. Als Komplementar sei die B GmbH gegrindet worden, der auch die
Geschaftsfihrung und Vertretung der B GmbH & Co KG obliege. Die Geschéaftsfihrer der B GmbH vertraten die
Gesellschaft nach auBen und seien auch fur das operative Geschaft zustandig. Durch die gewdhlte Rechtsform habe
der Beschwerdeflihrer ausschlieBBlich die Stellung eines Kapitalgebers und sei nicht in die operative Tatigkeit des
Unternehmens eingebunden. Seine Zustimmung sei nur flr Geschéafte erforderlich, die nicht alltaglich vorkamen und
weitreichende Unternehmungsentscheidungen darstellten. Solche Geschaftsfalle seien seit der Grindung der
B GmbH & Co KG bisher noch nicht getdtigt worden. Der Beschwerdefiihrer habe daher nicht mehr
Entscheidungsbefugnis als einem Kommanditisten gemaR § 164 HGB zustiinde. Eine selbstandige Erwerbstatigkeit im
Sinne des § 539a ASVG, der auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise abstelle, kdnne daher nicht vorliegen. Auch gabe
es keine gesellschaftsrechtliche Verlustbeteiligung im Sinne einer unbeschrankten Nachschusspflicht Uber die Hohe
der Kommanditeinlage. Der Jahresgewinn oder -verlust werde nach Hohe der Kapitalkonten verteilt. Nur die
geschaftsfuhrende B GmbH erhalte eine Vergitung fur ihre GeschaftsfiUhrungstatigkeit und eine
Haftungsentschadigung anteilsmaRig vom Stammkapital. Der Beschwerdefihrer habe keine Pflicht, entstandene
Verluste oder eine Uberschuldung durch sein Privatvermégen abzudecken. Sein Unternehmerrisiko sei auf den Verlust
seiner Kapitaleinlage und seiner Hafteinlage in der Héhe von EUR 7.000 beschrankt. Der Beschwerdefihrer sei auch
ausschlie3lich Gesellschafter der GmbH und dartber hinaus fir die GmbH nicht tatig. Er habe auch keine
Geschaftsfuhrungsfunktion. Die Tatsache, dass er als Gesellschafter die Geschaftsfiihrung abberufen kénne, sei typisch
far diese Rechtsform und kénne keine Erwerbstatigkeit im Sinne des GSVG begrinden.

Mit Bescheid vom 7. Juni 2005 gab der Landeshauptmann von Karnten dem Einspruch keine Folge. In der Begrindung
wurde im Wesentlichen ausgefihrt, die Einspruchsbehdrde schliel3e sich der Auffassung der mitbeteiligten Partei an,
dass der Beschwerdeflhrer nicht nur zu 100% am Vermdégen, sondern auch am Gewinn und Verlust der
Kommanditgesellschaft beteiligt und als alleiniger Gesellschafter der Komplementar-GmbH zustandig fur alle
Gesellschaftsangelegenheiten und somit auch Entscheidungstrager der GmbH gewesen ist. Laut § 7 des Vertrages Uber
die Errichtung der B GmbH habe der Beschwerdefihrer maRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfihrung und die
Verwaltung gehabt und seien ihm als Gesellschafter umfangreiche Zustimmungsrechte, wie die Festlegung eines
jahrlichen Wirtschaftsplanes mit Budget- und Stellenplan, die Vornahme von Investitionen und Aufwendungen, soweit
diese den von der Gesellschaftsversammlung oder durch einen Gesellschaftsbeschluss festgelegten Rahmen
Uberstiegen und nicht im Wirtschaftsplan vorgesehen seien, die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten und
die Einraumung von Gewinn- und Umsatzbeteiligung zugestanden. Auch als Kommanditist der B GmbH & Co KG seien
ihm laut § 6 des Gesellschaftsvertrages entsprechende Zustimmungsrechte eingerdumt. Soweit der Beschwerdefihrer
ausgefuhrt habe, er sei gesundheitlich gar nicht in der Lage gewesen, einer Erwerbstatigkeit nachzugehen, sei dem
entgegenzuhalten, dass es auf das faktische Tatigwerden nicht ankomme. Ob und wie er seine umfangreichen
Einflussmoglichkeiten auf die Geschaftsfihrung und Verwaltung tatsachlich auslbe, liege in seiner Verantwortung.
Wenn er dazu nicht mehr in der Lage gewesen sein sollte, hitte er eine Anderung der Gesellschaftsform bewirken
kénnen. Laut Punkt 8 des Gesellschaftsvertrages der GmbH & Co KG seien der Komplementarin samtliche Aufgaben im
Zusammenhang mit der GeschaftsfUhrung zu Lasten des Jahreserfolges zu ersetzen. AuBerdem erhalte sie fur die
Ubernahme des Haftungsrisikos und fiir die Besorgung der Geschaftsfiihrung ein jéhrliches Entgelt von 6%, berechnet
vom Stammkapital der Komplementarin. Dieses Geld gehe zu Lasten des Jahresergebnisses und sei unabhangig von
diesem, also auch dann zu bezahlen, wenn dadurch ein Jahresverlust entstiinde oder vergréRert wirde. Dies bedeute,



dass der Beschwerdefuhrer als Kommanditist bei Verlusten der KG, da er einziger Kapitalgeber sei, fur eine
Befriedigung dieser Forderungen zu sorgen hatte. Dafur hatte auch seinerseits eine Kapitalzufuhr notwendig sein
kénnen. Der BeschwerdefUhrer sei somit als unternehmerisch tatiger Kommanditist anzusehen.

Der Beschwerdefiihrer erhob Berufung. Im Berufungsverfahren flihrte er im Wesentlichen aus, er sei zu 100%
alleiniger Gesellschafter der B GmbH. Im Gesellschaftsvertrag seien ihm keine besonderen Eingriffs- und
Zustimmungsrechte eingeraumt worden. Der Katalog jener MalBnahmen, fir die die Geschaftsfihrung die
Zustimmung der Generalversammlung bendtige, entspreche im Wesentlichen dem § 95 Aktiengesetz. Es handle sich
somit um jene Malnahmen, die bei einer AG der Zustimmung des Aufsichtsrates bedurften. DarUber hinausgehende
Kontrollen und Einflussrechte seien im Gesellschaftsvertrag nicht enthalten. Als Kommanditist der B GmbH & Co KG sei
der Beschwerdefiihrer gemafd § 164 HGB von der Fihrung der Geschafte der Gesellschaft ausgeschlossen. Der Katalog
der zustimmungspflichtigen Geschafte entspreche jenen der GmbH und sei somit nur auf Handlungen, die Gber den
gewobhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgingen, bezogen. Die Stellung des Beschwerdefiihrers sei auf die
eines Kapitalgebers beschrankt. Er habe keinerlei zusatzliche Rechte, die seine Stellung als Kapitalgeber in Frage
stellten. Ausschlaggebend fur die Umgriindung seines Einzelunternehmens in eine GmbH & Co KG sei ausschlieBlich
die Tatsache gewesen, dass er auf Grund seines Gesundheitszustandes nicht mehr in der Lage sei, eine
Erwerbstatigkeit auszutiben und einen Betrieb selbststandig zu fuhren. Es hatte die Mdglichkeit der Grindung einer
reinen GmbH oder einer GmbH & Co KG gegeben. Beides hatte zu einer Trennung von Kapitalgeber und operativer
Geschéftsfiuhrung gefiihrt. Die Geschaftsfihrung hatten der Sohn und die Gattin des Beschwerdeflihrers
Gbernommen. Auf Grund der mangelnden Méglichkeit der Uberwachung der Geschaftsfiihrung und eines daraus
resultierenden Haftungsrisikos fiir einen GmbH-Gesellschafter sei einer Ubertragung auf eine GmbH & Co KG der
Vorzug gegeben worden. Grundsatzlich habe bei jeder Kapitalgesellschaft der Kapitalgeber fir eine angemessene
Kapitalzufuhr zu sorgen. Es gebe jedoch keinerlei Verpflichtung des Kommanditisten bzw. Gesellschafters, einen
solchen Kapitalzuschuss zu leisten. Fir den Fall der Unterkapitalisierung habe der Geschaftsfihrer die Konsequenzen
zu ziehen. Der Gesellschafter kdnne nicht zur Leistung von Nachschissen verpflichtet werden. Gemal3 § 167 HGB
nehme der Kommanditist an den Verlusten der Gesellschaft nur bis zur Hohe seines Kapitalanteiles und seiner noch
rackstandigen Einlage teil. Es bestehe keinerlei Verpflichtung, dartUber hinausgehende Verluste abzudecken.
Tatsachlich habe der Beschwerdefiihrer bis jetzt noch keine Kapitalzufuhr geleistet, und wollte er eine machen, wirde
dies auf freiwilliger Basis erfolgen. Nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt ware festzustellen gewesen, dass der
Beschwerdefiihrer auf Grund seines Gesundheitszustandes nicht in der Lage sei, eine unternehmerische Tatigkeit
selbstandig auszuliben. Der Beschwerdefuhrer habe auch keinerlei Weisungen an die Geschaftsfuhrer erteilt.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde der Berufung des Beschwerdefihrers keine Folge gegeben.
Begrindend fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers sei eine
betriebliche, weil sie sich als Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsleben darstelle und keinesfalls seiner Privatsphare
angehore. Da es sich um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne des § 23 EStG handle, die die Versicherungsgrenze
Uberstiegen, liege Pflichtversicherung gemafd 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG vor. Ein personliches Tatigwerden sei im Bereich der
Selbstandigen nicht notwendig, um die Pflichtversicherung zu begriinden. Es gentige die unternehmerische Funktion,
die der Beschwerdefiihrer auf Grund seiner vertraglich gesicherten Einflussnahme auf die Geschaftsfihrung der KG
unzweifelhaft habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und Kostenersatz fur den Vorlageaufwand
beantragt, von der Erstattung einer Gegenschrift aber ausdrticklich Abstand genommen.

Die mitbeteiligte Sozialversicherungsanstalt hat eine Gegenschrift erstattet mit dem Antrag, die Beschwerde
abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

8 2 Abs. 1 Z. 4 letzter Satz GSVG in der vom 1. Janner 1998 bis zum 31. Dezember 1999 in Kraft gewesenen Fassung des
ASRAG 1997, BGBI. I Nr. 139/1997, novelliert durch BGBI. | Nr. 139/1998, lautete:

"Wurden die Einkinfte als Gesellschafter erzielt, besteht die Pflichtversicherung dann nicht, wenn die Person
Kommanditist einer Kommanditgesellschaft oder einer Kommandit-Erwerbsgesellschaft ist."


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1997_139_1/1997_139_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1998_139_1/1998_139_1.pdf

GemalR § 276 Abs. 4 GSVG gilt§8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG in der Fassung des BundesgesetzesBGBI. | Nr. 139/1998 nur fur
Kommanditisten, deren Gesellschaftsverhaltnis nach dem 30. Juni 1998 begrindet wurde.

Der die Kommanditisten von der Versicherungspflicht nach 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG ausnehmende letzte Satz dieser
Bestimmung wurde mit 1. Janner 2000 aufgehoben (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2006, ZI. 2004/08/0120, und
die dort zitierten EB zur RV, 886 Blg. NR XX. GP:

"Nach dem Wortlaut des 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG in der bisherigen Fassung unterliegt die Tatigkeit eines Kommanditisten
generell nicht der Sozialversicherungspflicht. Diese Ausnahme geht aber zu weit, weil sie zu Unrecht von der Pramisse
ausgeht, dass der Kommanditist immer nur sein Kapitalvermogen in die Gesellschaft einbringt. Eine Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag, wonach der Kommanditist Dienstleistungen fur die Gesellschaft erbringt und/oder die
Unternehmerfunktion ganz oder teilweise ausibt, ist aber ohne weiters zuldssig. Es besteht die Moglichkeit, dass in der
Praxis versucht werden koénnte, durch Grindung von derartigen 'atypischen' Kommanditgesellschaften (KG) und
Kommandit-Erwerbsgesellschaften (KEG) die Sozialversicherungspflicht zu umgehen. Dies widerspricht aber dem
Konzept der fairen Einbeziehung aller Erwerbseinkommen in die Sozialversicherung. Es ist zudem kein sachlicher
Grund ersichtlich, warum nur Kommanditisteneinkinfte auch dann sozialversicherungsfrei sind, wenn der

Kommanditist in gleicher Weise mitunternehmerisch tatig wird wie ein sonstiger Gesellschafter.

Die Streichung von § 2 Abs. 1 Z. 4 zweiter Satz GSVG bedeutet aber nicht, dass Kommanditisten in jedem Fall der
Sozialversicherungspflicht unterliegen. Vielmehr hat eine genau Prifung im Einzelfall zu erfolgen. Insbesondere ist
nach § 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG zu prufen, ob der Kommanditist eine 'selbststandig erwerbstatige Person' ist und ob er auf
Grund einer betrieblichen Tatigkeit Einklnfte im Sinne der 88 22 Z. 1 bis 3 und 5 und (oder) 23 des EStG 1988 erzielt.

Erwerbstatigkeit setzt generell eine 'Tatigkeit', also eine aktive Betdtigung voraus, die auf einen Erwerb, d.h. auf
EinklUnfte gerichtet ist. Die Aufgabe der Sozialversicherung beschrankt sich nach herrschendem Verstandnis darauf,
die Risiken zu versichern, die durch die Ausiibung der verschiedenen Erwerbstatigkeiten entstehen. Wer hingegen nur
'sein Kapital arbeiten lasst', soll daraus keinen Sozialversicherungsschutz erlangen und daher auch nicht
versicherungspflichtig sein. Die Differenzierung zwischen Erwerbseinkiinften und Kapitalertragen bei der
Sozialversicherungspflicht ist im Grunde sogar verfassungsrechtlich geboten, weil nur die Anknipfung an die
Erwerbstatigkeit mit dem Kompetenztatbestand 'Sozialversicherungswesen' (Art. 10 Abs. 1 Z. 11 B-VG) ohne weiteres in
Einklang zu bringen ist.

Im Unterschied zu den Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften sind die persénlich haftenden Gesellschafter von
Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) und von eingetragenen Erwerbsgesellschaften (OEG, KEG) typischerweise
persénlich unternehmerisch tatig, um den Gesellschaftszweck zu erreichen. Es ist daher folgerichtig, dass diese
Personen, die auf Grund ihrer Haftung auch das wesentliche Unternehmerrisiko tragen, in die
Sozialversicherungspflicht einbezogen werden.").

§ 2 Abs. 1 Z.2 und Z. 4 GSVG in der hier maRgeblichen Fassung lauten wie folgt:

"8 2. (1) Auf Grund dieses Bundesgesetzes sind, soweit es sich um natlrliche Personen handelt, in der
Krankenversicherung und in der Pensionsversicherung nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen pflichtversichert:

2. die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft, die personlich haftenden Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft, die Gesellschafter einer offenen Erwerbsgesellschaft und die persénlich haftenden
Gesellschafter einer Kommandit-Erwerbsgesellschaft, sofern diese Gesellschaften Mitglieder einer der in Z 1
bezeichneten Kammern sind;

4. selbststandig erwerbstatige Personen, die auf Grund einer betrieblichen Tatigkeit Einkunfte im Sinne der 8§ 22 7. 1
bis 3 und 5 und (oder) 23 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988) BGBI. Nr. 400, erzielen, wenn auf Grund
dieser betrieblichen Tatigkeit nicht bereits Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz oder einem anderen
Bundesgesetz in dem (den) entsprechenden Versicherungszweig(en) eingetreten ist. Solange ein rechtskraftiger
Einkommensteuerbescheid oder ein sonstiger maRgeblicher Einkommensnachweis nicht vorliegt, ist die
Pflichtversicherung nur dann festzustellen, wenn der Versicherte erklart, dass seine Einklinfte aus samtlichen der
Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz unterliegenden Tatigkeiten im Kalenderjahr die in Betracht kommende


https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/276
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/2
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1998_139_1/1998_139_1.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/33692
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/2

Versicherungsgrenze (8 4 Abs. 1 Z. 5 oder Z. 6) Ubersteigen werden. In allen anderen Fallen ist der Eintritt der
Pflichtversicherung erst nach Vorliegen des rechtskraftigen Einkommensteuerbescheides oder eines sonstigen
malgeblichen Einkommensnachweises im Nachhinein festzustellen."

Die Kriterien der "neuen Selbstandigkeit" werden im 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG damit umschrieben, dass es sich (1) um
selbstandig erwerbstatige Personen handelt, die (2) auf Grund einer betrieblichen Tatigkeit (3) bestimmte Arten von
Einkanften im Sinne des EStG 1988 beziehen. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich mit der Frage, ob der Wortfolge "auf
Grund einer betrieblichen Tatigkeit" in § 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG ein selbstandiger Aussagewert gegentiber dem weiteren
Tatbestandsmerkmal der Erzielung von Einkommen aus selbstandiger Arbeit bzw. Gewerbebetrieb im Sinne der §§ 22
Z. 1 bis 3 und 5 oder 23 EStG 1988 zukommt, in seinem Erkenntnis vom 18. Dezember 2003, ZI. 2000/08/0068, auf
dessen Begriindung gemald § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwWGG verwiesen wird, unter Darlegung der dazu in der Literatur
vertretenen Auffassungen eingehend auseinander gesetzt und ist zum Ergebnis gekommen, dass die
Versicherungspflicht der "neuen Selbstandigen" fur jedes Erwerbseinkommen bestehen soll, das nicht der Privatsphéare

zuzurechnen ist.

Mit der Bestimmung des § 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG sollten alle Einklinfte aus Erwerbstatigkeiten erfasst werden (sofern nicht
auf Grund der jeweiligen Tatigkeit bereits eine Pflichtversicherung besteht). Der Gesetzgeber hat dabei auch das "Ziel
der Harmonisierung mit dem Steuerrecht" verfolgt und dazu ausdriicklich auf bestimmte Einkunftsarten des EStG 1988
Bezug genommen, die - anders als die in § 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG nicht genannten Einkunftsarten nach § 2 Abs. 3 Z. 4
bis 7 EStG 1988 - eine selbstandige, auf die Erzielung von Einklnften gerichtete Erwerbstatigkeit voraussetzen, namlich
auf Einklnfte aus "selbstandiger Arbeit" im Sinne des § 2 Abs. 3Z. 2 i.V.m.

§ 22 EStG 1988 (mit Ausnahme von Bezligen und Vorteilen aus Versorgungs- und Unterstltzungseinrichtungen der
Kammern der selbsténdig Erwerbstatigen) sowie auf Einklnfte aus Gewerbebetrieb im Sinne des § 2 Abs. 3 Z. 3i.V.m.
§ 23 EStG 1988, somit im Wesentlichen "aus einer selbstédndigen, nachhaltigen Betatigung, die mit Gewinnabsicht
unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt" (§ 23 Z. 1 EStG 1988).
Einklnfte, die steuerlich diesen Einkunftsarten zuzuordnen sind, kdnnen daher nicht als der Privatsphare - in
Abgrenzung zu einer (selbstandigen betrieblichen) Erwerbstatigkeit - zugehorig angesehen werden (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 23. Janner 2008, ZI. 2006/08/0173).

Mit der unmittelbaren Anknupfung an die steuerrechtlichen Tatbestédnde lasst der Gesetzgeber zudem keinen Raum
dafir, aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht eine eigenstandige Beurteilung des Vorliegens einer selbstandigen
betrieblichen Tatigkeit vorzunehmen und damit materiell die im Fall des Vorliegens eines rechtskraftigen
Einkommensteuerbescheides von den Finanzbehdérden im Hinblick auf die Zuordnung der Einklnfte zu den
Einkunftsarten entschiedene Rechtsfrage erneut zu priifen. Die Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG richtet
sich daher nach der Einkommensteuerpflicht, sodass bei Vorliegen eines rechtskraftigen Einkommensteuerbescheides,
aus dem die die Versicherungsgrenzen Ubersteigenden Einkinfte der in& 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG genannten Art
hervorgehen, Versicherungspflicht nach der zuletzt genannten Bestimmung besteht, sofern auf Grund dieser Tatigkeit
nicht bereits Pflichtversicherung nach anderen Bestimmungen des GSVG oder nach einem anderen Bundesgesetz
- etwa im Fall des § 4 ASVG - eingetreten ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2006, ZI. 2003/08/0231).

Vor dem Hintergrund der oben wiedergegebenen Materialien zu8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG und der Entwicklungsgeschichte
dieser Bestimmung steht fest, dass Kommanditisten einer KG nach Maligabe einer "aktiven Betdtigung" 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. Da
der Kommanditist gemaR § 170 UGB (friher &8 170 HGB) von der Vertretung der KG ausdrticklich ausgeschlossen ist,
kann die Beantwortung der Frage, ob sich der Kommanditist in einer fiir 8 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG relevanten Weise "aktiv"
im Unternehmen betatigt, in rechtlicher Hinsicht nur vom Umfang seiner Geschaftsfihrungsbefugnisse und zwar auf
Grund rechtlicher - und nicht blof3 faktischer - Gegebenheiten abhangen.

Kommanditisten, die nur "ihr Kapital arbeiten lassen", und die daher nicht nach & 2 Abs. 1 Z. 4 GSVG pflichtversichert
sein sollen, sind daher jedenfalls jene, deren Rechtsstellung Uber die gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungsrechte an
der Geschaftsfihrung nicht hinausgeht:

Gemal’ § 116 Abs. 1 HGB (jetzt UGB) erstreckt sich die Befugnis zur Geschaftsfihrung der OHG auf alle Handlungen,
die der gewohnliche Betrieb des Unternehmens der Gesellschaft mit sich bringt. Zur Vornahme von Handlungen, die
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daruber hinausgehen, ist ein Beschluss samtlicher Gesellschafter erforderlich (Abs. 2). Nach § 164 HGB (jetzt UGB) sind
in der KG die Kommanditisten grundsatzlich von der Flhrung der Geschafte der Gesellschaft ausgeschlossen; sie
kénnen einer Handlung der unbeschrankt haftenden Gesellschafter nicht widersprechen, es sei denn, dass die
Handlung Uber den gewdhnlichen Betrieb des Unternehmens der Gesellschaft hinausgeht. Ob ein Geschaft zu den
gewohnlichen Betriebsgeschaften gehort, ist jeweils im Einzelfall zu entscheiden. MaRgebend ist dabei der
Gesellschaftsvertrag, Art und Umfang des Betriebes und Art, GréRBe und Bedeutung des Geschaftes fur den Betrieb
(vgl. Torggler-Kucsko, aaO, Rz 4 zu § 116; SZ 32/104). Der Gesellschaftsvertrag kann Abweichendes anordnen
(vgl. Torggler-Kucsko in Straube, HGB-Kommentar2, Rz 5 zu § 164).

Im Hinblick auf das Fehlen einer Formpflicht fur den Gesellschaftsvertrag (vgl. Krejci in: Krejci, RK UGB § 105, 60 mwN)
kommt es dabei aber nicht nur darauf an, ob und welche weiter reichenden Geschaftsfihrungsbefugnisse dem
Kommanditisten in einem schriftlichen Gesellschaftsvertrag ausdricklich eingerdumt wurden, sondern es ist - beim
Vorliegen entsprechender Indizien - dartber hinaus zu untersuchen, ob der Kommanditist ohne Widerspruch durch
den Komplementdr de facto regelmaRig mehr Geschaftsfuhrungsbefugnisse in Anspruch nimmt, als ihm der
schriftliche Vertrag einrdumt (der diesfalls als zumindest konkludent erganzt bzw. geandert zu beurteilen ist), oder ob
er kraft seiner sonstigen Rechtsstellung im Unternehmen, wie z.B. der Stellung als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter
der Komplementar-GmbH, der Sache nach Uber ein - wenn auch im Wege eines Beschlusses der Generalversammlung
ausUbbares - Weisungsrecht gegeniiber den Geschaftsfihrern der GesmbH verflgt (vgl. § 20 Abs. 1 GmbH-Gesetz), die
mittelbar zugleich solche der KG sind, und der Kommanditist damit einen maRRgeblichen Einfluss auch auf die laufende
Geschéftsfihrung der KG besitzt. Den Geschaftsfihrern einer GesmbH steht namlich in diesem Zusammenhang
gesetzlich kein weisungsfreier Mindestbereich zu (vgl. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I, 2. Aufl 1997, Rz 2/259).

Wurden dem Kommanditisten entsprechende Geschaftsfiihrungsbefugnisse eingeraumt, welche Uber die Mitwirkung
an auBergewdhnlichen Geschaften hinausgehen, oder steht ihm ein derartiger rechtlicher Einfluss auf die
Geschéftsfihrung der KG 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.

Ob einem Kommanditisten mehr Geschaftsfiihrungsbefugnisse eingerdumt wurden als ihm nach& 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 § 164 erster Satz zweiter Halbsatz UGB in
Verbindung mit 8 116 Abs. 1 UGB zusteht. AuRergewodhnliche Geschafte sind dabei nur 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. Baumbach/Hopt/Hopt, HGB,
33. Aufl 2008, &8 116 Rz 2; Jabornegg, 1997 HGB, § 116 Rz 4ff;), d.h. jedenfalls in der betreffenden Gesellschaft nicht
haufig vorkommen (Jabornegg, aaO, Rz 4 mwH).

Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer in den in Rede stehenden Jahren aus seiner Stellung als Kommanditist
der B GmbH & Co KG Uber der maligeblichen Versicherungsgrenze liegende Einkinfte erzielt. Soweit der
Beschwerdefiihrer vorbringt, dass die Einkommensteuerbescheide keine rechtliche Qualifikation der Einkinfte
vorgenommen hatten, ist dem entgegen zu halten, dass sich die beiden Bescheide im Akt befinden und die
entsprechenden Einklnfte jeweils als "EinkUnfte aus Gewerbebetrieb" bezeichnen. Kommanditisten beziehen als
Mitunternehmer auch regelmaRig derartige Einklnfte nach § 23 Z. 2 EStG 1988 (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
18. April 2007, ZI. 2006/13/0085). Der Beschwerdefuhrer gibt auch nicht an, welcher konkreten anderen Einkunftsart
diese Einklnfte zuzuordnen gewesen sein sollten.

Im Ubrigen ist der Beschwerdefilhrer alleiniger Gesellschafter der in der B GmbH & Co KG als Komplementar
fungierenden B GmbH. Bereits diese Stellung raumt ihm aber die Mdglichkeit ein, die unternehmerische Tatigkeit der
B GmbH & Co KG entscheidend zu beeinflussen. Es kommt entgegen der Auffassung des Beschwerdeflhrers in diesem
Zusammenhang nicht darauf an, dass er nicht Geschaftsfihrer der GmbH gewesen ist. Ebenso ist es nicht von
Relevanz, ob eine "aktive Betatigung" des Beschwerdeflihrers vorgelegen ist, ob er Dienstleistungen erbracht hat und
ob er zur Verlustabdeckung oder zu Nachschissen verpflichtet gewesen ist. Es kann auch auf sich beruhen, ob die
Geschaftsfuhrer Dienstnehmer der GmbH sind, woraus sich sogar weiterreichende Weisungsrechte des
Beschwerdefiihrers (der diesfalls die Arbeitgeberfunktionen der GmbH wahrzunehmen hatte) ergeben wirden.
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Schon im Hinblick auf seinen entscheidenden Einfluss auf die Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH wurde die
gegenstandliche Pflichtversicherung auf Grund der Stellung des Beschwerdefuhrers als Kommanditist in der B GmbH &
Co KG von der belangten Behorde zutreffend bejaht. Dabei kommt es entgegen dem Beschwerdevorbringen nicht
darauf an, ob der Beschwerdefuhrer tatsachlich Weisungen an die Geschaftsfihrung erteilt hat.

Keine Bedeutung hat es schlie3lich angesichts der Stellung des Beschwerdeflhrers als Alleingesellschafter der B GmbH
im hier relevanten Zeitraum, wenn im Gesellschaftsvertrag Uber diese GmbH ausdricklich einzelne Rechte der

Generalversammlung und nicht der Person des Beschwerdefuhrers als Gesellschafter eingerdumt wurden.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegrindet und war gemaf38 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 11. September 2008
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