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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Ferchenbauer, Uber die
Beschwerde der A.H.-GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Eugen Salpius und Dr. Christian Schubeck, Rechtsanwalte in
5020 Salzburg, Waschergasse 15, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 4. Dezember 1995,
ZI. MA 15-lI-H 31/95, betreffend Beitragshaftung gemall § 67 Abs. 3 ASVG (mitbeteiligte Partei: Wiener
Gebietskrankenkasse in 1101 Wien, WienerbergstraRe 15-19), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur soziale Sicherheit und Generationen) hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der
Hoéhe von S 12.860,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Die beschwerdefuihrende A.H. Gesellschaft m.b.H. (in der Folge kurz GmbH genannt) war seit 1981 bis zumindest
Ende 1995 einzige persénlich haftende Gesellschafterin der AH. GmbH & Co KG (in der Folge kurz KG genannt).
Alleiniger Kommanditist der KG war zum Stichtag 4. August 1995 A.H. mit einer Vermdgenseinlage von S 1,560.000,--.

Mit Schreiben vom 9. August 1995 forderte die mitbeteiligte Wiener Gebietskrankenkasse die GmbH zur Begleichung
des Beitragsruckstandes der KG von S 2,674.078,72 fur die Zeit von April bis Juli 1995 auf, widrigenfalls die Klage
eingebracht oder die Haftung gemal3 8 67 Abs. 3 ASVG mit Bescheid ausgesprochen wurde.

Mit Bescheid vom 3. Oktober 1995 verpflichtete die mitbeteiligte Partei die GmbH als personlich haftende
Gesellschafterin der die Beitrage schuldenden KG gemald § 67 Abs. 3 ASVG im Zusammenhang mit § 83 ASVG zur
Zahlung ruckstandiger Sozialversicherungsbeitrage samt Nebengebiihren im Betrag von S 2,704.754,74. Begrindet
wurde die Zahlungsverpflichtung damit, dass die GmbH als persdnlich haftende Gesellschafterin die wirtschaftliche
Gefahr des Betriebes zu tragen habe, weshalb sie gemal3 § 67 Abs. 3 ASVG gemeinsam mit dem Dienstgeber fur die
fallig gewordenen Beitrdge hafte. Die in dem fir die Beitragsschuldnerin ausgestellten Ruckstandsausweis vom

13. September 1995 ausgewiesenen Beitrage hatten nicht eingebracht werden kénnen.

In ihrem gegen diesen Bescheid erhobenen Einspruch verwies die GmbH darauf, dass der wirtschaftliche Gewinn der
KG zugefallen sei. Der Bescheid enthalte keine Anhaltspunkte dafir, dass nicht der KG, sondern der GmbH die

wirtschaftliche Gefahr oder der erzielte Gewinn zukommen hatte sollen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Einspruch als unbegriindet ab und bestatigte die
erstinstanzliche Entscheidung. Im Anschluss an die - teilweise unrichtige - Wiedergabe des Bescheidinhalts stutzte die
belangte Behdrde die Haftung der GmbH auf deren Stellung als einzige persénlich haftende Gesellschafterin der
Beitragsschuldnerin. Als solche falle ihr zumindest die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes vorwiegend zu, weshalb
eine Haftung zur ungeteilten Hand gemald 8 67 Abs. 3 ASVG bestehe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in ihrer Gegenschrift - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die fir die Beurteilung des Beschwerdefalles zunachst
mafgebenden Bestimmungen des ASVG lauten:
"Dienstgeber

8 35. (1) Als Dienstgeber im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt derjenige, fir dessen Rechnung der Betrieb (die
Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefihrt wird, in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in einem

Beschaftigungs-(Lehr)verhaltnis steht ...
Haftung fur Beitragsschuldigkeiten

8 67. (1) Wenn mehrere Dienstgeber im Einvernehmen dieselbe Person, wenn auch gegen gesondertes Entgelt, in einer
die Pflichtversicherung begriindenden Weise beschaftigen, haften sie zur ungeteilten Hand fur die Beitrage, denen das

Gesamtentgelt zugrunde zu legen ist.
(2) Dienstgeber, die auf gemeinsame Rechnung einen Betrieb flhren, haften zur ungeteilten Hand fur die ... Beitrage ...

(3) Fallt einem anderen als dem Dienstgeber die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes (der Verwaltung, des Haushaltes,
der Tatigkeit) oder der erzielte Gewinn vorwiegend zu, so haften beide zur ungeteilten Hand fur die fallig gewordenen

Beitrage.

n

Die Bestimmung des 8 67 Abs. 3 ASVG ist weitgehend der Vorschrift des 8 97 Abs. 6 des Gewerblichen
Sozialversicherungsgesetzes 1938 nachgebildet, wonach in dem Fall, in dem einem anderen als dem
Arbeit(Dienst)geber die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes oder der erzielte Gewinn "ausschlief3lich oder vorwiegend"

zufallt, jener zur ungeteilten Hand mit dem Arbeit(Dienst)geber fur die fallig gewordenen Sozialversicherungsbeitrage



hafteten. In der Vorschrift des 8 67 Abs. 3 ASVG wird nicht mehr der Fall eingeschlossen, dass die wirtschaftliche Gefahr
des Betriebes oder der erzielte Gewinn ausschlie3lich einer anderen Person als dem Dienstgeber zukommt. Damit sind
nur mehr jene Falle ins Auge gefasst worden, in denen der Dienstgeber die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes oder
den erzielten Gewinn in der Weise mit einem anderen teilt, dass diesem die wirtschaftliche Gefahr bzw. der erzielte
Gewinn Uberwiegend - und somit nicht ausschlief3lich - zufallt (vgl. hiezu das Erkenntnis vom 29. Juni 1966, Slg. 6963/A).

Die Bestimmung stellt neben anderen im § 67 ASVG genannten (Mit)Haftungstatbestdanden eine MalRinahme zur
Sicherung der Beitrage dar, wobei die Haftung neben dem Dienstgeber darin begrindet ist, dass der zur Haftung
Herangezogene am geschaftlichen Erfolg des Unternehmens, in dem der Versicherte beschéftigt ist, beteiligt ist
(599 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates (VII. GP, S. 33)).

8 67 Abs. 3 ASVG sieht zwei voneinander getrennte Haftungstatbestande vor. Zum einen haftet derjenige
Nichtdienstgeber, dem die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes vorwiegend zufdllt, zum anderen jener, dem der
erzielte Gewinn vorwiegend zufdllt. Die beiden Tatbestdnde sind getrennt voneinander zu beurteilen (vgl. das
Erkenntnis vom 1. Dezember 1992, ZI. 88/08/0018).

Die belangte Behdrde begriindet die Haftung der GmbH mit der ersten Alternative in der Annahme, ihr falle als einziger
personlich haftenden Gesellschafterin "zumindest" die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes vorwiegend zu. Dem
entgegnet die Beschwerde, dass allein aus der Haftungslage bei einer Kommanditgesellschaft nicht darauf geschlossen
werden kdnne, wem die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes (vorwiegend) zufalle. Die belangte Behdrde habe es
unterlassen, irgendwelche Ermittlungen zum mafgeblichen Sachverhalt zu tatigen.

In ihrer Gegenschrift beschrankt sich die belangte Behdrde zu diesem Thema auf die Aussage, dass nach ihrer
Auffassung die einzige personlich haftende Gesellschafterin einer Kommanditgesellschaft in weit héherem MaR die
wirtschaftliche Gefahr des Betriebes als die Kommanditisten triigen. Auch die mitbeteiligte Partei sieht in ihrer
Gegenschrift die Inanspruchnahme der GmbH auf Grund ihrer unbeschrankten Haftung fir Gesellschaftsschulden fur
gerechtfertigt.

Dem vermag der erkennende Senat nicht zu folgen: Zur Haftung nach §8 67 Abs. 3 ASVG kann nur herangezogen
werden, wer nicht Dienstgeber ist. Bis zur Entscheidung des verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986,
Slg. Nr. 12.325/A, wurde in der Rechtsprechung die Ansicht vertreten, dass die Dienstgeber-Eigenschaft im Sinne des
§ 35 Abs. 1 ASVG hinsichtlich jener Personen, die fiir eine OHG (KG) in einem Verhaltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit tatig sind, nicht der Gesellschaft, sondern den Gesellschaftern (bei der KG grundsatzlich
nur den Komplementdren) zukomme (vgl. die Erkenntnisse vom 19. April 1972, Slg. Nr. 8214/A, und vom
19. Janner 1984, ZI. 81/08/0025). AnstoR fiir die Anderung dieser Judikatur war der dem § 114 ASVG durch die
33. ASVG-Novelle (BGBI. 684/1978) beigefligte zweite Absatz, in dem neben der juristischen Person als mogliche
Verpflichtete zur Beitragszahlung auch eine Personengesellschaft des Handelsrechts in Frage kommt. Infolge dieser
neuen Rechtslage sah sich der verstarkte Senat im genannten Erkenntnis veranlasst, den
Personenhandelsgesellschaften - ungeachtet der umstrittenen Frage ihrer Rechtspersonlichkeit im Zivilrecht
(vgl. Aicher in Rummel2, Rz 12 zu § 26 ABGB) - fir den Bereich des ASVG die Dienstgeber-Eigenschaft der fur sie tatigen
Dienstnehmer im Sinne des § 35 Abs. 1 ASVG zuzuerkennen. Dadurch war klargestellt, dass nur mehr der Gesellschaft
und nicht auch den Gesellschaftern (Komplementdren) die Dienstgeber-Eigenschaft zukommt und ein
Haftungsdurchgriff auf die Gesellschafter in Hinsicht auf ihre Dienstgeber-Eigenschaft in Anwendung des & 67
Abs. 1 ASVG abzulehnen ist (vgl. das zitierte Erkenntnis vom 10. Dezember 1986). Erst durch diese Verlagerung der
Dienstgeber-Eigenschaft auf die Personengesellschaft ist die Inanspruchnahme der Gesellschafter (Komplementare)
nach § 67 Abs. 3 ASVG mdglich geworden, wahrend die (direkte) Haftung als Dienstgeber gemal? § 67 Abs. 1 ASVG nicht
mehr in Frage kommt.

In seiner bisherigen Rechtsprechung zu § 67 Abs. 3 ASVG verneinte der Verwaltungsgerichtshof eine auf diese
Bestimmung gestitzte Haftung von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft (vgl. das schon genannte Erkenntnis vom
29. Juni 1966). Als von ausschlaggebender Bedeutung fir die Frage, ob einer bestimmten Person die wirtschaftliche
Gefahr eines Betriebes zufalle, wurde dabei angesehen, ob diese Person aus den im Betrieb getdtigten Geschaften
berechtigt und verpflichtet wird. Dies treffe auf die GmbH als juristische Person selbst zu, wahrend ihre Gesellschafter
aus solchen Geschaften weder berechtigt noch verpflichtet wirden und fur Gesellschaftsschulden auch nicht hafteten.

Mit der Haftung von Gesellschaftern einer Personenhandelsgesellschaft nach § 67 Abs. 3 ASVG hatte sich der
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Verwaltungsgerichtshof - soweit Uberblickbar - bisher noch nicht zu beschéaftigen. Fur die Untersuchung dieser Frage
sind zundchst die eben erwahnten, fur die Kapitalgesellschaften entwickelten Kriterien heranzuziehen. Gemafl3 8 124 in
Verbindung mit 8 161 Abs. 2 HGB kann eine (im vorliegenden Beschwerdefall allein interessierende)
Kommanditgesellschaft unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere
dingliche Rechte an Grundstucken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden. Zur Zwangsvollstreckung in das
Gesellschaftsvermogen ist ein gegen die Gesellschaft gerichteter vollstreckbarer Schuldtitel erforderlich. Somit hat die
Kommanditgesellschaft selbst Rechte und Pflichten und es werden nicht auch die Gesellschafter, sondern die
Gesellschaft berechtigt und verpflichtet. Auch kann die Gesellschaft selbst tber ihr Vermdgen nach Belieben verfiigen
und haftet fir deliktisches Verhalten ihrer Organe entsprechend den fur juristische Personen geltenden Regeln
(Koppensteiner in Straube2, Rz 15, 18 ff zu § 124 HGB). Daraus ergibt sich schon, dass - ungeachtet von dem
Glaubigerschutzgedanken Rechnung tragenden Haftungen einzelner Gesellschafter - die wirtschaftliche Gefahr des von
der Gesellschaft gefihrten Betriebes sie selbst, nicht jedoch (unmittelbar) die Gesellschafter trifft. Das bedeutet, dass
der Betrieb auf Rechnung der KG gefiihrt wird, weil daflr wesentlich ist, wer nach rechtlichen und nicht bloR
tatsachlichen Gesichtspunkten aus den im Betrieb getdtigten Geschéaften berechtigt und verpflichtet wird (vgl. das
Erkenntnis vom 19. Janner 1984, ZI. 81/08/0025). Dies wiederum fuhrt zu dem in § 35 ASVG umschriebenen Begriff des
Dienstgebers.

Daraus ergibt sich fiir den Haftungspflichtigen nach 8 67 Abs. 3 ASVG - unter Beachtung der Ahnlichkeit der Textierung
mit § 35 Abs. 1 ASVG -, dass es sich dabei ganz offenbar nicht um jene Person handeln kann, fir deren Rechnung der
Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefuhrt wird, weil diese Personen bereits durch § 35
Abs. 1 ASVG und die erganzenden Bestimmungen des § 67 Abs. 1 und 2 ASVG erfasst sind (vgl. dazu das zuletzt zitierte
Erkenntnis). Wie erwahnt ist seit dem Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. Dezember 1986 anerkannt, dass die
Kommanditgesellschaft als Dienstgeber im Sinne der soeben zitierten Bestimmungen zu qualifizieren ist. Dabei war
unter anderem der sozialversicherungsrechtliche Dienstgeber von sonstigen Personen abzugrenzen, die am
Betriebsergebnis interessiert oder beteiligt sind, wobei den Dienstgeber kennzeichnet, dass ihn das Risiko des
Betriebes im Gesamten unmittelbar trifft. Fir die Dienstgeber-Eigenschaft einer Person genlgt es somit nicht, dass ihr
"die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes ... oder der erzielte Gewinn vorwiegend" zufalle.

Nun hat die mitbeteiligte Partei die KG als Dienstgeber in Anspruch genommen, somit ihr die soeben beschriebenen
Eigenschaften beigemessen. Auch die belangte Behdérde und die GmbH gehen unbestritten davon aus, dass die KG als
Dienstgeberin anzusehen ist. Wird aber fir jemandes Rechnung und damit auch auf dessen Risiko der Betrieb gefiihrt,
ist es in der konkreten Konstellation nicht denkbar, dass die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes einem anderen als
dem Dienstgeber (vorwiegend) zufallt. Anhaltspunkte dafur, dass die belangte Behdrde das Unternehmerrisiko nicht
der KG zuordnete gibt es nicht, sodass fur die Annahme, dass den persénlich haftenden Gesellschafter dieses Risiko
(vorwiegend) treffen soll, kein Raum bleibt. Eine direkte Gesellschafterhaftung, wie sie § 12 BAO unter Hinweis auf die
Vorschriften des burgerlichen Rechts fur Abgabenschulden vorsieht, kennt das ASVG nicht. Bei verfassungskonformer
Interpretation verbietet sich eine analoge Anwendung dieser abgabenrechtlichen Haftungsbestimmung im Bereich des
Sozialversicherungsrechtes (vgl. das Erkenntnis des verstarkten Senates vom 12. Dezember 2000, Zlen. 98/08/0191,
0192). Zwar haften die Komplementare flr die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, wozu die herrschende Meinung
auch offentlich-rechtliche Anspriche zahlt (vgl. Koppensteiner, aaO, Rz 7 zu & 128 HGB mit weiteren
Literaturnachweisen) den Glaubigern personlich (8 128 iVm § 161 Abs. 2 HGB), somit unmittelbar und unbeschrankbar;
diese Haftung ist aber - anders als jene nach § 12 BAO - in privatrechtlichen Normen begriindet und kann somit nur im
Zivilrechtsweg geltend gemacht werden (vgl. das Erkenntnis vom 1. Dezember 1992, ZI. 88/08/0018; ebenso OGH vom
11. Oktober 1984, 6 Ob 765/83).

Die belangte Behorde hat somit rechtsirrig angenommen, dass der GmbH schon allein auf Grund ihrer Stellung in der
KG als Komplementarin die wirtschaftliche Gefahr des Betriebes vorwiegend zufallt.

Damit stellt sich die Frage nach dem Anwendungsbereich des § 67 Abs. 3, erste Alternative, ASVG. Nach Krejci (Das
Sozialversicherungsverhaltnis, 204) soll die Norm einen Durchgriff durch "Strohnmanner" erméglichen, die zwar formell
aus eigenem Recht Uber das betriebene Unternehmen disponieren, denen aber der wirtschaftliche Vorteil daraus
ebenso wenig wie der wirtschaftliche Nachteil endgultig zufallt (vgl. auch das Erkenntnis vom 1. Dezember 1992,
Z|. 88/08/0018). Auch die Treuhandkonstruktion soll davon erfasst sein. W. Wolff (Der Haftungsbescheid, So-Si, 1974,
Nr. 10, 572) sieht in der Praxis nur wenige Falle, welche dieser Bestimmung zugeordnet werden kdnnen. Der haufigste
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Anwendungsfall soll die Beschaftigung einer Hausgehilfin in einem Haushalt (gewesen) sein, in dem (nach alter
Rechtslage) die wirtschaftliche Gefahr vorwiegend den Ehemann traf. Dieser sollte daher zur ungeteilten Hand fur die
Beitrage haften, die fur die bei der Ehefrau als Dienstgeberin beschaftigte Hausgehilfin anfielen (vgl. dazu das
Erkenntnis vom 22. Februar 1961, ZI. 2276/58).

Dass der GmbH der erzielte Gewinn der KG uUberwiegend zufalle, hat die belangte Behdrde gar nicht behauptet, sodass
das Vorliegen des zweiten alternativen Haftungstatbestandes des 8 67 Abs. 3 ASVG nicht zu prifen war.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaRR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 21. Februar 2001
Schlagworte
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