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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr und Dr.
Fellinger sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Elmar A. Peterlunger (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Walter
Benesch (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Ing.
Margarethe S***** Geschaftsfihrerin, ***** vertreten durch Dr. Wolfram Themmer, Dr. Martin Prunbauer und Dr.
Josef Toth, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1021
Wien, Friedrich Hillegeist-Stral3e 1, im Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen Gleitpension,
infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den BeschluBR des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 17. Februar 1999, GZ 7 Rs 12/99g-22, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 28. August 1998, GZ 25 Cgs 52/97p-16, aufgehoben wurde,
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klagerin war zum Stichtag 1. 7. 1996 gemeinsam mit ihrem Bruder Walter S***** handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer der Firma J***** GesmbH (im folgenden: GesmbH). Sie war und ist auBerdem Gesellschafterin mit
einer Beteiligung von 25 % der Stammeinlage. Die Klagerin war zum Stichtag zudem ebenfalls gemeinsam mit ihrem
Bruder Walter S***** Prokuristin der Firma N#***** KG (im folgenden: Kommanditgesellschaft). Sie ist als
Kommanditistin mit einer Vermogenseinlage von S 1,5 Millionen und einem Gewinnanspruch von einem Drittel an
dieser Kommanditgesellschaft beteiligt. Die Kommanditgesellschaft ist ein gewerbliches bzw. industrielles
Unternehmen, welches Stahlfedern fur den Industriebedarf erzeugt. Die GesmbH verfigt Uber keine
Gewerbeberechtigung; sie ist geschaftsfUhrende Gesellschafterin und Komplementarin der Kommanditgesellschaft
und Ubt Uber diese Geschaftsfuhrungstatigkeit hinaus keine weiteren Tatigkeiten aus. Beide Gesellschaften
beschaftigen (einschlieBlich der Klagerin) 33 Mitarbeiter, die Kommanditgesellschaft erwirtschaftet einen Umsatz von
etwa S 28 Millionen. Die beklagte Partei stellte auch auller Streit, daRR die am 6. 6. 1941 geborene Klagerin die
allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen (Wartezeit, Lebensalter) auf eine vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer nach § 253b ASVG erfullt.Die Klagerin war zum Stichtag 1. 7. 1996 gemeinsam mit ihrem Bruder
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Walter S***** handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der Firma J***** GesmbH (im folgenden: GesmbH). Sie war und ist
auBBerdem Gesellschafterin mit einer Beteiligung von 25 % der Stammeinlage. Die Klagerin war zum Stichtag zudem
ebenfalls gemeinsam mit ihrem Bruder Walter S***** Prokuristin der Firma N***** KG (im folgenden:
Kommanditgesellschaft). Sie ist als Kommanditistin mit einer Vermoégenseinlage von S 1,5 Millionen und einem
Gewinnanspruch von einem Drittel an dieser Kommanditgesellschaft beteiligt. Die Kommanditgesellschaft ist ein
gewerbliches bzw. industrielles Unternehmen, welches Stahlfedern fir den Industriebedarf erzeugt. Die GesmbH
verflgt Uber keine Gewerbeberechtigung; sie ist geschaftsfuhrende Gesellschafterin und Komplementdrin der
Kommanditgesellschaft und Gbt Uber diese Geschaftsfihrungstatigkeit hinaus keine weiteren Tatigkeiten aus. Beide
Gesellschaften beschaftigen (einschlieBlich der Klagerin) 33 Mitarbeiter, die Kommanditgesellschaft erwirtschaftet
einen Umsatz von etwa S 28 Millionen. Die beklagte Partei stellte auch auBBer Streit, dal3 die am 6. 6. 1941 geborene
Klagerin die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen (Wartezeit, Lebensalter) auf eine vorzeitige Alterspension bei
langer Versicherungsdauer nach Paragraph 253 b, ASVG erfullt.

Mit Bescheid der beklagten Partei vom 12. 12. 1996 wurde der Antrag der Klagerin auf Gewahrung einer Gleitpension
gemal § 270 iVm § 253c ASVG mit der Begrundung abgelehnt, dal3 die Kldgerin am Stichtag 1. 7. 1996 neben der
versicherungspflichtigen unselbstandigen Erwerbstatigkeit auch selbstdndig erwerbstatig sei und aufgrund ihrer
Funktion nicht den Bestimmungen des AZG unterliege.Mit Bescheid der beklagten Partei vom 12. 12. 1996 wurde der
Antrag der Klagerin auf Gewahrung einer Gleitpension gemaR Paragraph 270, in Verbindung mit Paragraph 253 c,
ASVG mit der Begriindung abgelehnt, dal die Kldgerin am Stichtag 1. 7. 1996 neben der versicherungspflichtigen
unselbstandigen Erwerbstatigkeit auch selbstandig erwerbstdtig sei und aufgrund ihrer Funktion nicht den
Bestimmungen des AZG unterliege.

Das Erstgericht wies das dagegen erhobene Klagebegehren ab. Es stellte noch fest, dal3 sich der Bruder der Klagerin als
Geschéftsfihrer vorwiegend um die Produktion kiimmere, wdhrend die Klagerin Uberwiegend die Verwaltung,
insbesondere das Rechnungswesen, besorge. Diese Aufteilung der GeschéaftsfUhrertatigkeiten bestehe im wesentlichen
seit mehr als zehn Jahren. Eine wesentliche Anderung dieser Tatigkeitsbereiche zum Stichtag kénne ebensowenig
festgestellt werden wie das Vorliegen einer Vereinbarung zwischen der Klagerin und ihrem Arbeitgeber dahin, dal3 von
ihr ab 1. 7. 1996 hdéchstens 28 Wochenstunden in Form einer Teilzeitarbeit geleistet wirden. Da eine diesbezligliche
Vereinbarung von der Klagerin nicht nachgewiesen werden kénne und die Klagerin als leitende Angestellte aufgrund
der Bestimmung des § 1 Abs 2 Z 8 AZG nicht unter die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes falle, habe die Klagerin
keinen Anspruch auf Gleitpension.Das Erstgericht wies das dagegen erhobene Klagebegehren ab. Es stellte noch fest,
daB sich der Bruder der Klagerin als Geschaftsfihrer vorwiegend um die Produktion kimmere, wahrend die Klagerin
Uberwiegend die Verwaltung, insbesondere das Rechnungswesen, besorge. Diese Aufteilung der
Geschaftsfiihrertatigkeiten bestehe im wesentlichen seit mehr als zehn Jahren. Eine wesentliche Anderung dieser
Tatigkeitsbereiche zum Stichtag kdnne ebensowenig festgestellt werden wie das Vorliegen einer Vereinbarung
zwischen der Klagerin und ihrem Arbeitgeber dahin, da von ihr ab 1. 7. 1996 hdchstens 28 Wochenstunden in Form
einer Teilzeitarbeit geleistet wirden. Da eine diesbezlgliche Vereinbarung von der Kldgerin nicht nachgewiesen
werden kdnne und die Klagerin als leitende Angestellte aufgrund der Bestimmung des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer
8, AZG nicht unter die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes falle, habe die Klagerin keinen Anspruch auf
Gleitpension.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin dahin Folge, dal das Ersturteil aufgehoben und die
Sozialrechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zuriickverwiesen
wurde. Das Berufungsgericht trat unter Hinweis auf die Ausfiihrungen des Obersten Gerichtshofes in seiner nunmehr
in SSV-NF 12/48 veroffentlichten Entscheidung der Ansicht des Erstgerichtes entgegen, wonach leitende Angestellte,
denen maligebliche FuUhrungsaufgaben selbstverantwortlich Ubertragen sind, schlechthin vom Bezug einer
Gleitpension ausgeschlossen seien. Nach der Bestimmung des § 253c Abs 3 ASVG idF vor der 54. ASVG-Novelle sei fur
unselbstandig Erwerbstatige, auf deren Beschaftigungsverhaltnis im letzten Jahr vor der Antragstellung keine
zwingenden Arbeitszeitbestimmungen Anwendung gefunden hatten, jenes AusmaR der hdchstzuldssigen Teilzeitarbeit
wahrend des Bezuges der Gleitpension anzuwenden, das fur Versicherte maligeblich sei, die vor der Antragstellung mit
normaler Arbeitszeitverpflichtung unselbstandig erwerbstatig gewesen seien. Diese Bestimmung sei auch auf einen
Geschaftsfuhrer einer GmbH und damit leitenden Angestellten mit maRgeblichen Fihrungsaufgaben anwendbar.Das
Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin dahin Folge, dafd das Ersturteil aufgehoben und die Sozialrechtssache
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zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlckverwiesen wurde. Das
Berufungsgericht trat unter Hinweis auf die Ausfihrungen des Obersten Gerichtshofes in seiner nunmehr in SSV-NF
12/48 veroffentlichten Entscheidung der Ansicht des Erstgerichtes entgegen, wonach leitende Angestellte, denen
malgebliche Fuhrungsaufgaben selbstverantwortlich Gbertragen sind, schlechthin vom Bezug einer Gleitpension
ausgeschlossen seien. Nach der Bestimmung des Paragraph 253 ¢, Absatz 3, ASVG in der Fassung vor der 54. ASVG-
Novelle sei fur unselbstandig Erwerbstatige, auf deren Beschaftigungsverhaltnis im letzten Jahr vor der Antragstellung
keine zwingenden Arbeitszeitbestimmungen Anwendung gefunden hatten, jenes Ausmafll der hdochstzulassigen
Teilzeitarbeit wahrend des Bezuges der Gleitpension anzuwenden, das fir Versicherte maligeblich sei, die vor der
Antragstellung mit normaler Arbeitszeitverpflichtung unselbstandig erwerbstatig gewesen seien. Diese Bestimmung sei
auch auf einen Geschaftsfihrer einer GmbH und damit leitenden Angestellten mit maRgeblichen Fiihrungsaufgaben
anwendbar.

Anspruchsvoraussetzung fir die Gleitpension sei auch der Nachweis einer Vereinbarung Uber die Teilzeitarbeit mit
dem kunftigen Arbeitgeber. Diese Vereinbarung habe Aufschlul3 Gber das konkrete AusmaR der wahrend des Gleitens
zu leistenden Arbeitszeit zu geben und dilrfe insbesondere keine Regelung enthalten, die es dem Arbeitgeber
ermogliche, Gber das wahrend des Gleitens zuldssige HochstausmaR hinausreichende Arbeitsleistungen anzuordnen.
Nach dem Wortlaut des § 253c Abs 1 Z 2 lit b ASVG idF vor der 54. ASVG-Novelle musse lediglich eine auf
dienstvertragliche Regelung beruhende Verpflichtung zur Mehrarbeit ausgeschlossen werden. Durch Gesetz,
Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung koénne der Pensionist jedoch durchaus zur Mehrarbeit UGber die
Hochstgrenzen des § 253c Abs 2 ASVG hinaus verpflichtet werden. Eine Uberschreitung des zul3ssigen Arbeitszeitlimits
im Durchschnitt eines Kalendermonates hatte jedoch gemaR § 253c Abs 5 ASVG idF vor der 54. ASVG-Novelle die
Verminderung der Teilpension bzw. ihren Wegfall in diesen Monat zur Folge.Anspruchsvoraussetzung fur die
Gleitpension sei auch der Nachweis einer Vereinbarung Uber die Teilzeitarbeit mit dem kinftigen Arbeitgeber. Diese
Vereinbarung habe AufschluR Gber das konkrete Ausmal3 der wahrend des Gleitens zu leistenden Arbeitszeit zu geben
und diirfe insbesondere keine Regelung enthalten, die es dem Arbeitgeber ermégliche, Gber das wahrend des Gleitens
zuldssige Hochstausmal hinausreichende Arbeitsleistungen anzuordnen. Nach dem Wortlaut des Paragraph 253 c,
Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASVG in der Fassung vor der 54. ASVG-Novelle misse lediglich eine auf dienstvertragliche
Regelung beruhende Verpflichtung zur Mehrarbeit ausgeschlossen werden. Durch Gesetz, Kollektivvertrag oder
Betriebsvereinbarung konne der Pensionist jedoch durchaus zur Mehrarbeit Uber die Hochstgrenzen des Paragraph
253 ¢, Absatz 2, ASVG hinaus verpflichtet werden. Eine Uberschreitung des zuldssigen Arbeitszeitlimits im Durchschnitt
eines Kalendermonates hatte jedoch gemaR Paragraph 253 ¢, Absatz 5, ASVG in der Fassung vor der 54. ASVG-Novelle
die Verminderung der Teilpension bzw. ihren Wegfall in diesen Monat zur Folge.

Ausgehend von dieser Rechtslage erweise sich die Sache als nicht spruchreif. Die arbeitsvertragliche Regelung der
Reduzierung der wdchentlichen Arbeitszeit ohne Verpflichtung der Klagerin zur Mehrarbeit sei in erster Instanz nicht
ausreichend erdrtert worden. Die Tatsache allein, dal3 die Klagerin noch als Geschéftsfihrerin einer GmbH tatig
gewesen sei, sei nicht von vornherein ein Hinderungsgrund fur die Zuerkennung einer Gleitpension. Im fortgesetzten
Verfahren werde insbesondere zu klaren sein, ob im Lichte der dargelegten Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes eine Vereinbarung der genannten Art zwischen der Klagerin und ihrem Arbeitgeber tatsachlich bestehe.
Es sei zwar dafur das Vorliegen eines schriftlichen Arbeitsvertrages oder einer schriftlichen Vertragsanderung nicht
notwendig und es kdnne auch ein vom Dienstgeber ausgefertigter Dienstzettel dem Sozialversicherungstrager als
Nachweis ausreichen, es dirfe sich aber dabei nicht um eine zu Lasten des Sozialversicherungstragers getroffene
Scheinvereinbarung im Sinn des § 916 ABGB handeln. Ein Arbeitsvertrag bzw. eine Anderung des Arbeitsvertrages ware
nach § 879 Abs 1 ABGB auch dann nichtig, wenn nach Geschaftszweck und Motiven diese Vereinbarung ausschlief3lich
zu Lasten eines Dritten, zB der beklagten Partei, gehen soll. Dabei sei das Gesamtbild der Vereinbarung entscheidend,
das sich aus Inhalt, Zweck, Beweggrund und Begleitumstanden ergebe. Das Verfahren vor dem Erstgericht sei im Sinne
dieser Ausfihrungen erganzungsbedurftig.Ausgehend von dieser Rechtslage erweise sich die Sache als nicht
spruchreif. Die arbeitsvertragliche Regelung der Reduzierung der wdchentlichen Arbeitszeit ohne Verpflichtung der
Klagerin zur Mehrarbeit sei in erster Instanz nicht ausreichend erdrtert worden. Die Tatsache allein, dal3 die Klagerin
noch als Geschaftsfihrerin einer GmbH tatig gewesen sei, sei nicht von vornherein ein Hinderungsgrund fir die
Zuerkennung einer Gleitpension. Im fortgesetzten Verfahren werde insbesondere zu klaren sein, ob im Lichte der
dargelegten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes eine Vereinbarung der genannten Art zwischen der Klagerin
und ihrem Arbeitgeber tatsachlich bestehe. Es sei zwar dafiir das Vorliegen eines schriftlichen Arbeitsvertrages oder
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einer schriftlichen Vertragsanderung nicht notwendig und es kénne auch ein vom Dienstgeber ausgefertigter
Dienstzettel dem Sozialversicherungstrager als Nachweis ausreichen, es durfe sich aber dabei nicht um eine zu Lasten
des Sozialversicherungstragers getroffene Scheinvereinbarung im Sinn des Paragraph 916, ABGB handeln. Ein
Arbeitsvertrag bzw. eine Anderung des Arbeitsvertrages wére nach Paragraph 879, Absatz eins, ABGB auch dann
nichtig, wenn nach Geschaftszweck und Motiven diese Vereinbarung ausschlie3lich zu Lasten eines Dritten, zB der
beklagten Partei, gehen soll. Dabei sei das Gesamtbild der Vereinbarung entscheidend, das sich aus Inhalt, Zweck,
Beweggrund und Begleitumstanden ergebe. Das Verfahren vor dem Erstgericht sei im Sinne dieser Ausfihrungen
erganzungsbedurftig.

Den Ausspruch Uber die Zuldssigkeit des Rekurses an den Obersten Gerichtshof grindete das Berufungsgericht auf die
Bestimmung des § 45 Abs 3 ASGG.Den Ausspruch Uber die Zulassigkeit des Rekurses an den Obersten Gerichtshof
grindete das Berufungsgericht auf die Bestimmung des Paragraph 45, Absatz 3, ASGG.

Gegen diesen Beschlul’ erhob die Klagerin Revisionsrekurs (richtig: Rekurs) wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern.
Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Rekursverfahren nicht beteiligt.

Der Rekurs ist gemaR § 45 Abs 3 ASGG auch ohne Vorliegen der besonderen Voraussetzungen des§ 46 Abs 1 ASGG
zulassig; er ist aber nicht berechtigt.Der Rekurs ist gemald Paragraph 45, Absatz 3, ASGG auch ohne Vorliegen der
besonderen Voraussetzungen des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG zulassig; er ist aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Nach § 253c Abs 1 Z 1 ASVG hat der Versicherte nach Vollendung des sechzigsten Lebensjahres, die Versicherte nach
Vollendung des flnfundflnfzigsten Lebensjahres Anspruch auf Gleitpension, wenn die Voraussetzungen der
vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer - mit Ausnahme der Voraussetzungen des Fehlens einer
versicherungspflichtigen unselbstandigen Erwerbstatigkeit am Stichtag - erfillt sind. Eine der Voraussetzungen fir die
frihzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer nach § 253b Abs 1 ASVG besteht darin, dal3 der oder die
Versicherte am Stichtag weder der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach dem ASVG, dem GSVG, dem
BSVG und/oder dem FSVG unterliegt noch aus sonstigen selbstandigen oder unselbstandigen Erwerbstatigkeiten ein
Erwerbseinkommen bezieht, welches das gemalR§ 5 Abs 2 lit ¢ ASVG jeweils in Betracht kommende
Monatseinkommen Ubersteigt (Z 4).Nach Paragraph 253 ¢, Absatz eins, Ziffer eins, ASVG hat der Versicherte nach
Vollendung des sechzigsten Lebensjahres, die Versicherte nach Vollendung des funfundflinfzigsten Lebensjahres
Anspruch auf Gleitpension, wenn die Voraussetzungen der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer -
mit Ausnahme der Voraussetzungen des Fehlens einer versicherungspflichtigen unselbstandigen Erwerbstatigkeit am
Stichtag - erflillt sind. Eine der Voraussetzungen fir die frihzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer nach
Paragraph 253 b, Absatz eins, ASVG besteht darin, da der oder die Versicherte am Stichtag weder der
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach dem ASVG, dem GSVG, dem BSVG und/oder dem FSVG unterliegt
noch aus sonstigen selbstandigen oder unselbstandigen Erwerbstatigkeiten ein Erwerbseinkommen bezieht, welches
das gemaR Paragraph 5, Absatz 2, Litera ¢, ASVG jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen Ubersteigt (Ziffer
4,).

Die beklagte Partei hat in ihrer Klagebeantwortung unter anderem geltend gemacht, daR die Klagerin neben ihrer
unselbstandigen Erwerbstatigkeit als Geschaftsfihrerin der GesmbH als Kommanditistin und Prokuristin der
Kommanditgesellschaft eine - wenn auch nicht nach dem GSVG versicherungspflichtige - selbstandige Erwerbstatigkeit
gegen ein Entgelt austbe, das den Zuspruch einer vorzeitigen Alterspension im Sinne des &8 253b ASVG hindere und
somit auch der Gewahrung der von der Klagerin begehrten Gleitpension entgegenstehe.Die beklagte Partei hat in ihrer
Klagebeantwortung unter anderem geltend gemacht, daR die Klagerin neben ihrer unselbstandigen Erwerbstatigkeit
als Geschaftsfuhrerin der GesmbH als Kommanditistin und Prokuristin der Kommanditgesellschaft eine - wenn auch
nicht nach dem GSVG versicherungspflichtige - selbstandige Erwerbstatigkeit gegen ein Entgelt ausibe, das den
Zuspruch einer vorzeitigen Alterspension im Sinne des Paragraph 253 b, ASVG hindere und somit auch der Gewahrung
der von der Klagerin begehrten Gleitpension entgegenstehe.

Ein Anspruch des Versicherten auf Gleitpension ist, wie bereits dargelegt, unter anderem dann ausgeschlossen, wenn
der Versicherte am Stichtag aus selbstandiger Erwerbstatigkeit ein Erwerbseinkommen in einer die
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Geringflgigkeitsgrenze Ubersteigenden Hohe bezieht. Der Begriff der selbstandigen Erwerbstatigkeit wird in keinem
der Sozialversicherungsgesetze naher definiert. Seit der Aufhebung der Ruhensbestimmung des 8 94 ASVG durch den
Verfassungsgerichtshof enthielt das ASVG zunachst auch keine Legaldefinition des Erwerbseinkommens. Durch das
SRAG 1996, BGBI 411, wurde § 91 Abs 1 ASVG mit Wirksamkeit ab 1. 8. 1996 im Sinne einer Legaldefinition des
Erwerbseinkommens neu gefal3t. Danach gilt, sofern nichts anderes bestimmt wird, als Erwerbseinkommen bei einer
selbstandigen Erwerbstatigkeit der auf den Kalendermonat entfallende Teil der nachgewiesenen Einktnfte aus dieser
Tatigkeit (vgl SSV-NF 12/43; 12/74 mwN u.a.).Ein Anspruch des Versicherten auf Gleitpension ist, wie bereits dargelegt,
unter anderem dann ausgeschlossen, wenn der Versicherte am Stichtag aus selbstandiger Erwerbstatigkeit ein
Erwerbseinkommen in einer die Geringflgigkeitsgrenze lbersteigenden Hohe bezieht. Der Begriff der selbstandigen
Erwerbstatigkeit wird in keinem der Sozialversicherungsgesetze naher definiert. Seit der Aufhebung der
Ruhensbestimmung des Paragraph 94, ASVG durch den Verfassungsgerichtshof enthielt das ASVG zunachst auch keine
Legaldefinition des Erwerbseinkommens. Durch das SRAG 1996, BGBI 411, wurde Paragraph 91, Absatz eins, ASVG mit
Wirksamkeit ab 1. 8. 1996 im Sinne einer Legaldefinition des Erwerbseinkommens neu gefaRt. Danach gilt, sofern
nichts anderes bestimmt wird, als Erwerbseinkommen bei einer selbstandigen Erwerbstatigkeit der auf den
Kalendermonat entfallende Teil der nachgewiesenen Einkinfte aus dieser Tatigkeit vergleiche SSV-NF 12/43; 12/74

mwN u.a.).

Im vorliegenden Fall unterlag die Klagerin zum Stichtag 1. 7. 1996 unbestritten als Geschaftsfuhrerin einer
Komplementargesellschaft der Versicherungspflicht nach dem ASVG. Im Hinblick auf ihre Beteiligung als
Kommanditistin an der Kommanditgesellschaft ist eine Abgrenzung dahin vorzunehmen, ob insoweit bloRe Einkunfte
aus Kapitalertragnissen vorliegen, die nicht als Erwerbseinkommen gewertet werden kdnnten oder ob eine auf
fortgesetzte Gewinnerzielung gerichtete selbstandige Tatigkeit entfaltet wurde. Nach der standigen Rechtsprechung ist
diese Frage dahin zu beantworten, dal ein Kommanditist, dem nur die gesetzlichen Mindestrechte zustehen, keine
Erwerbstatigkeit austbt und daher aufgrund dieser Tatigkeit auch kein Erwerbseinkommen bezieht, wahrend ein
Kommanditist, dem nach den tatsachlichen Verhaltnissen ein weitgehender EinfluB auf die FUhrung der Geschéfte
zusteht, eine selbstandige Erwerbstatigkeit austbt. Einkommen aus Kapitalvermdgen liegt bei einem Kommanditisten
somit nur dann vor, wenn sich seine Tatigkeit auf den bloRen Einsatz des Kommanditanteiles beschrankt. Ist der
Kommanditist jedoch auch Geschéftsfihrer der Gesellschaft mit beschrdankter Haftung, die Komplementarin der
Kommanditgesellschaft ist, und nimmt er als solcher wesentlichen Einflul auf die Fihrung der Geschéfte, so bildet der
Gewinn aus seiner Stellung als Kommanditist ein Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit im Sinne der hier
mafgeblichen Bestimmungen der §§ 253b, 253c ASVG (SSV-NF 11/33 mwN uva.).Im vorliegenden Fall unterlag die
Klagerin zum Stichtag 1. 7. 1996 unbestritten als GeschéaftsfUhrerin einer Komplementargesellschaft der
Versicherungspflicht nach dem ASVG. Im Hinblick auf ihre Beteiligung als Kommanditistin an der
Kommanditgesellschaft ist eine Abgrenzung dahin vorzunehmen, ob insoweit bloRe Einklnfte aus Kapitalertragnissen
vorliegen, die nicht als Erwerbseinkommen gewertet werden kdnnten oder ob eine auf fortgesetzte Gewinnerzielung
gerichtete selbstandige Tatigkeit entfaltet wurde. Nach der standigen Rechtsprechung ist diese Frage dahin zu
beantworten, dal} ein Kommanditist, dem nur die gesetzlichen Mindestrechte zustehen, keine Erwerbstatigkeit austbt
und daher aufgrund dieser Tatigkeit auch kein Erwerbseinkommen bezieht, wahrend ein Kommanditist, dem nach den
tatsachlichen Verhaltnissen ein weitgehender EinfluR auf die FUhrung der Geschafte zusteht, eine selbstandige
Erwerbstatigkeit austbt. Einkommen aus Kapitalvermdgen liegt bei einem Kommanditisten somit nur dann vor, wenn
sich seine Tatigkeit auf den bloRBen Einsatz des Kommanditanteiles beschrankt. Ist der Kommanditist jedoch auch
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die Komplementdrin der Kommanditgesellschaft ist, und
nimmt er als solcher wesentlichen EinfluR auf die Fihrung der Geschafte, so bildet der Gewinn aus seiner Stellung als
Kommanditist ein Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit im Sinne der hier maRgeblichen Bestimmungen der
Paragraphen 253 b,, 253c ASVG (SSV-NF 11/33 mwN uva.).

Die Klagerin war im mafigebenden Zeitraum bis zum SchluR der mundlichen Verhandlung erster Instanz - der Widerruf
der Prokura sowie die Abberufung als Geschaftsfihrerin erfolgten erst im September 1998 (vgl dazu den Anstaltsakt) -
neben ihrer Stellung als Kommanditistin auch Prokuristin der Kommanditgesellschaft sowie Geschaftsfihrerin der
Komplementargesellschaft, der gemaR § 6 des Gesellschaftsvertrages die Geschaftsfihrung und Vertretung der
Kommanditgesellschaft oblag (vgl OZ 55 im Anstaltsakt). Gewinne der Klagerin aus ihrer Stellung als Kommanditistin
bildeten daher ein Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit, das im Falle der Uberschreitung der Geringfligigkeitsgrenze
des§ 5 Abs 2 lit ¢ ASVG der Gewahrung einer Gleitpension entgegenstiinde. Da das Erstgericht diese Frage mit den
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Parteien bisher nicht erértert hat und dazu auch keine Feststellungen getroffen hat, erweist sich das Verfahren bereits
in diesem Punkt als erganzungsbedurftig. Ausgehend davon ist daher der Aufhebungs- und
Zuruckverweisungsbeschlul? des Berufungsgerichtes jedenfalls zu bestatigen. Es sei dazu lediglich noch angemerkt,
dal3 eine von der Klagerin geltendgemachte, aus Grinden der Steueroptimierung erfolgte Nichtausschuttung des
Gewinnes sozialversicherungsrechtlich nicht zu bertcksichtigen ware, sondern ein erzielter Gewinn der Klagerin auch
in diesem Fall zuzurechnen ware (vgl SSV-NF 11/16 ua.).Die Klagerin war im mal3gebenden Zeitraum bis zum Schluf3
der mundlichen Verhandlung erster Instanz - der Widerruf der Prokura sowie die Abberufung als Geschaftsfuhrerin
erfolgten erst im September 1998 vergleiche dazu den Anstaltsakt) - neben ihrer Stellung als Kommanditistin auch
Prokuristin der Kommanditgesellschaft sowie Geschaftsfihrerin der Komplementargesellschaft, der gemaR Paragraph
6, des Gesellschaftsvertrages die Geschaftsfuhrung und Vertretung der Kommanditgesellschaft oblag vergleiche OZ 55
im Anstaltsakt). Gewinne der Klagerin aus ihrer Stellung als Kommanditistin bildeten daher ein Einkommen aus
selbsténdiger Tatigkeit, das im Falle der Uberschreitung der Geringfligigkeitsgrenze des Paragraph 5, Absatz 2, Litera ¢,
ASVG der Gewahrung einer Gleitpension entgegenstiinde. Da das Erstgericht diese Frage mit den Parteien bisher nicht
erortert hat und dazu auch keine Feststellungen getroffen hat, erweist sich das Verfahren bereits in diesem Punkt als
erganzungsbedurftig. Ausgehend davon ist daher der Aufhebungs- und Zurlckverweisungsbeschlull des
Berufungsgerichtes jedenfalls zu bestatigen. Es sei dazu lediglich noch angemerkt, dal? eine von der Klagerin
geltendgemachte, aus Grunden der Steueroptimierung erfolgte Nichtausschittung des  Gewinnes
sozialversicherungsrechtlich nicht zu berucksichtigen ware, sondern ein erzielter Gewinn der Klagerin auch in diesem
Fall zuzurechnen ware vergleiche SSV-NF 11/16 ua.).

Die Zuerkennung einer Gleitpension setzt nach8 253c Abs 1 Z 2 ASVG in der zum Stichtag 1. 7. 1996 mal3gebenden
Fassung weiters voraus, daf3 der Antrag auf Zuerkennung einer Gleitpension vor Erreichung des fir die Alterspension
gemal § 253 maldgeblichen Lebensalters gestellt wird und bei der Antragstellung a) im Falle einer im letzten Jahr vor
der Antragstellung ausgelbten unselbstandigen Erwerbstatigkeit durch den Antragsteller erklart wird, welches
Ausmal? der wochentlichen Arbeitszeit in diesem Zeitraum zu leisten war, und b) eine Vereinbarung zwischen dem
Antragsteller und einem kinftigen Arbeitgeber nachgewiesen wird, durch die eine Teilzeitvereinbarung im Ausmal
von héchstens 28 Wochenstunden oder - im Fall einer Teilzeitbeschaftigung im letzten Jahr vor der Antragstellung - von
héchstens 70 vH der zuletzt geleisteten Arbeitszeit (lit a) wahrend des Bezuges der Gleitpension ohne Verpflichtung des
Arbeitnehmers zur Mehrarbeit Uber die jeweiligen Hochstgrenzen gemaR Abs 2 hinaus festgelegt wird. Nach § 253c
Abs 3 ASVG in der zum Stichtag maligebenden Fassung ist fur unselbstdndig Erwerbstdtige, auf deren
Beschaftigungsverhaltnis im letzten Jahr vor der Antragstellung keine zwingenden Arbeitszeitbestimmungen
Anwendung gefunden haben, jenes Ausmal’ der héchstzulassigen Teilzeitarbeit wahrend des Bezuges der Gleitpension
anzuwenden, das flr Versicherte maligeblich ist, die vor der Antragstellung unselbstandig erwerbstatig mit
Normalarbeitszeitverpflichtung waren.Die Zuerkennung einer Gleitpension setzt nach Paragraph 253 ¢, Absatz eins,
Ziffer 2, ASVG in der zum Stichtag 1. 7. 1996 maRgebenden Fassung weiters voraus, daR der Antrag auf Zuerkennung
einer Gleitpension vor Erreichung des flr die Alterspension gemaf Paragraph 253, maRRgeblichen Lebensalters gestellt
wird und bei der Antragstellung a) im Falle einer im letzten Jahr vor der Antragstellung ausgetbten unselbstandigen
Erwerbstatigkeit durch den Antragsteller erklart wird, welches Ausmal} der wodchentlichen Arbeitszeit in diesem
Zeitraum zu leisten war, und b) eine Vereinbarung zwischen dem Antragsteller und einem kinftigen Arbeitgeber
nachgewiesen wird, durch die eine Teilzeitvereinbarung im Ausmal von hdchstens 28 Wochenstunden oder - im Fall
einer Teilzeitbeschaftigung im letzten Jahr vor der Antragstellung - von hdéchstens 70 vH der zuletzt geleisteten
Arbeitszeit (Litera a,) wahrend des Bezuges der Gleitpension ohne Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Mehrarbeit
Uber die jeweiligen Hochstgrenzen gemaR Absatz 2, hinaus festgelegt wird. Nach Paragraph 253 ¢, Absatz 3, ASVG in
der zum Stichtag maligebenden Fassung ist fir unselbstandig Erwerbstatige, auf deren Beschaftigungsverhaltnis im
letzten Jahr vor der Antragstellung keine zwingenden Arbeitszeitbestimmungen Anwendung gefunden haben, jenes
Ausmal3 der hdchstzuldssigen Teilzeitarbeit wahrend des Bezuges der Gleitpension anzuwenden, das flr Versicherte
malfgeblich ist, die vor der Antragstellung unselbstandig erwerbstatig mit Normalarbeitszeitverpflichtung waren.

Zutreffend hat das Berufungsgericht unter Hinweis auf die in SSV-NF 12/48 veroffentlichte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes ausgefiihrt, daR leitende Angestellte, denen maRgebliche FlUhrungsaufgaben selbstverantwortlich
Ubertragen sind, nicht schlechthin vom Bezug einer Gleitpension ausgeschlossen sind, sondern auch auf sie fur das
Ausmal3 der hdchstzuldssigen Teilzeitarbeit wahrend des Bezuges der Gleitpension die Bestimmung des §8 253c Abs 3
ASVG anzuwenden ist. Der Ansicht des Erstgerichtes, der Klagerin gebihre als leitende Angestellte grundsatzlich keine
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Gleitpension, ist daher das Berufungsgericht aufgrund der nunmehrigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
zu Recht nicht gefolgt. Auch die weiteren Ausfuhrungen des Berufungsgerichtes, dal? ein schriftlicher Arbeitsvertrag,
eine schriftliche Anderung des Arbeitsvertrages oder auch ein vom Dienstgeber ausgefertigter Dienstzettel als
ausreichender Nachweis fur den Abschlul3 einer Teilzeitvereinbarung anzusehen sei und es sich bei dieser zwischen
(kinftigem) Arbeitgeber und Versicherten zu treffenden Teilzeitvereinbarung um keine Scheinvereinbarung im Sinn
des 8 916 ABGB zu Lasten des Sozialversicherungstragers handeln dirfe und eine solche Vereinbarung auch gemaRs
879 Abs 1 ABGB nichtig ware, wenn Geschaftszweck und Motive dieser Vereinbarung ausschlief3lich zu Lasten eines
Dritten (hier: der beklagten Partei) gehen sollen, sind zutreffend. Wenn aber das Berufungsgericht ausgehend von
einer dem Aufhebungsbeschlull zugrundeliegenden richtigen Rechtsansicht der Ansicht ist, dal3 der Sachverhalt in der
von ihm dargestellten Richtung noch nicht genlgend geklart ist, kann der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, nicht Uberprifen, ob die aufgetragene Verfahrenserganzung tatsachlich notwendig ist (Kodek in
Rechberger, ZPO Rz 5 zu 8 519 mwN uva.). Soweit die Kldgerin in ihrem Rechtsmittel gegen den Aufhebungsbeschluf
des Berufungsgerichtes ins Treffen fuhrt, das von ihr behauptete Vorliegen einer Teilzeitvereinbarung im Sinn des §
253c Abs 1 Z 2 lit b ASVG im Ausmal’ von 19 Wochenstunden sei von der beklagten Partei gar nicht bestritten worden,
ist ihr das Vorbringen der beklagten Partei in der Klagebeantwortung entgegenzuhalten, wonach die Klagerin aufgrund
ihrer verschiedenen Funktionen in Summe woéchentlich mehr als 19 Stunden erwerbstatig sein musse.Zutreffend hat
das Berufungsgericht unter Hinweis auf die in SSV-NF 12/48 veroffentlichte Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
ausgefuhrt, dal3 leitende Angestellte, denen malgebliche Fihrungsaufgaben selbstverantwortlich Ubertragen sind,
nicht schlechthin vom Bezug einer Gleitpension ausgeschlossen sind, sondern auch auf sie fur das Ausmald der
hdéchstzulassigen Teilzeitarbeit wahrend des Bezuges der Gleitpension die Bestimmung des Paragraph 253 ¢, Absatz 3,
ASVG anzuwenden ist. Der Ansicht des Erstgerichtes, der Klagerin gebuhre als leitende Angestellte grundsatzlich keine
Gleitpension, ist daher das Berufungsgericht aufgrund der nunmehrigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
zu Recht nicht gefolgt. Auch die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes, dal3 ein schriftlicher Arbeitsvertrag,
eine schriftliche Anderung des Arbeitsvertrages oder auch ein vom Dienstgeber ausgefertigter Dienstzettel als
ausreichender Nachweis fur den AbschluB einer Teilzeitvereinbarung anzusehen sei und es sich bei dieser zwischen
(kunftigem) Arbeitgeber und Versicherten zu treffenden Teilzeitvereinbarung um keine Scheinvereinbarung im Sinn
des Paragraph 916, ABGB zu Lasten des Sozialversicherungstragers handeln dirfe und eine solche Vereinbarung auch
gemal Paragraph 879, Absatz eins, ABGB nichtig wéare, wenn Geschaftszweck und Motive dieser Vereinbarung
ausschlie3lich zu Lasten eines Dritten (hier: der beklagten Partei) gehen sollen, sind zutreffend. Wenn aber das
Berufungsgericht ausgehend von einer dem AufhebungsbeschluB zugrundeliegenden richtigen Rechtsansicht der
Ansicht ist, daB der Sachverhalt in der von ihm dargestellten Richtung noch nicht gentigend geklart ist, kann der
Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht Uberprifen, ob die aufgetragene Verfahrensergdnzung
tatsachlich notwendig ist (Kodek in Rechberger, ZPO Rz 5 zu Paragraph 519, mwN uva.). Soweit die Klagerin in ihrem
Rechtsmittel gegen den AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes ins Treffen fuUhrt, das von ihr behauptete
Vorliegen einer Teilzeitvereinbarung im Sinn des Paragraph 253 ¢, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASVG im Ausmalf3 von
19 Wochenstunden sei von der beklagten Partei gar nicht bestritten worden, ist ihr das Vorbringen der beklagten Partei
in der Klagebeantwortung entgegenzuhalten, wonach die Klagerin aufgrund ihrer verschiedenen Funktionen in Summe
wochentlich mehr als 19 Stunden erwerbstatig sein musse.

Damit erweist sich der Aufhebungs- und ZurtckverweisungsbeschluRR des Berufungsgerichtes als zutreffend, wobei der
Ergdnzungsauftrag an das Erstgericht vom Obersten Gerichtshof im Sinne der oben dargelegten Ausfihrungen noch

zu erweitern war.
Der Kostenvorbehalt stitzt sich auf& 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt stitzt sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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