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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten Univ.-Prof. Dr. Neumayr als
Vorsitzenden, die Hofrate Mag. Ziegelbauer und Mag. Schober sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Andreas
Deimbacher (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Robert Hauser (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter
in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Ing. J*, vertreten durch die Goldsteiner Rechtsanwalt GmbH in Wiener
Neustadt, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Stral3e 1, vertreten
durch Dr. Anton Ehm und Mag. Thomas Md&dlagl, Rechtsanwalte in Wien, wegen Ruckforderung von vorlaufigen
Pensionsleistungen, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 22. Februar 2022, GZ 9 Rs 55/21f, Rs 56/21b-21, mit dem das
Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt als Arbeits- und Sozialgericht vom 22. Juli 2020, GZ 4 Cgs 80/19b-14, in der
Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 13. April 2021, GZ 4 Cgs 80/19b-15, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung Uber die Berufung an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.
Text
Begrindung:

[ Im Verfahren ist zu klaren, ob dem Klager fir den Zeitraum von 1. Juli 2017 bis 15. November 2018 eine
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer (8 253b ASVG idF vor der Aufhebung mit dem BBG 2003,
BGBI | 2003/71, iVm § 617 Abs 13 und§ 607 Abs 12 ASVG, kunftig ,ASVG aF") zusteht und ob er zur Rickzahlung der
von 1. Juli 2017 bis 15. November 2018 bezogenen vorlaufigen Leistung verpflichtet ist. [1] Im Verfahren ist zu klaren,
ob dem Klager fur den Zeitraum von 1. Juli 2017 bis 15. November 2018 eine vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer (Paragraph 253 b, ASVG in der Fassung vor der Aufhebung mit dem BBG 2003, BGBI | 2003/71, in
Verbindung mit Paragraph 617, Absatz 13 und Paragraph 607, Absatz 12, ASVG, kiinftig ,ASVG aF") zusteht und ob er
zur Ruckzahlung der von 1. Juli 2017 bis 15. November 2018 bezogenen vorlaufigen Leistung verpflichtet ist.

[2] Mit Bescheid vom 16. Janner 2019 lehnte die beklagte Pensionsversicherungsanstalt den Antrag des Klagers,
ihm ab 1. Juli 2017 (Stichtag) die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer zuzuerkennen, ab und
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verpflichtete ihn zum Riickersatz des (im Zeitraum 1. Juli 2017 bis 15. November 2018) entstandenen Uberbezugs an
vorlaufig geleisteter Pension in Hohe von 46.353,59 EUR.

[3] Mit seiner Klage begehrt der Klager die Feststellung, dass die vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer im strittigen Zeitraum nicht weggefallen und er nicht zum Rlckersatz der vorlaufig gewahrten
Pensionszahlungen verpflichtet sei. Er brachte zusammengefasst vor, dass er Ende Juni 2017 sowohl seine Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer der E* GmbH (kinftig kurz: E GmbH) beendet als auch seine Gewerbeberechtigung zurlckgelegt habe.
In der Folge habe er nur mehr ein geringflgiges Einkommen als Prokurist der E GmbH bezogen, um ein bereits fertig
gestelltes, aber noch nicht zur Ganze abgerechnetes GroRprojekt zum Abschluss zu bringen. Das dafur bezogene
(geringflgige) Entgelt sei angesichts des Umfangs seiner dabei entfalteten Tatigkeiten angemessen gewesen. Eine
Gewinnausschittung durch die E GmbH an ihn sei in den Jahren 2017 und 2018 nicht erfolgt, weil Gewinne tatsachlich
nicht erwirtschaftet worden seien.

[4] Die Beklagte hielt dem entgegen, dass der Klager zwischen Juli 2017 und November 2018 anstatt des zuvor
und danach bezogenen, weit hoheren Entgelts als Geschaftsfiihrer der E GmbH zwar lediglich ein geringflgiges
Einkommen aus seiner unselbstandigen Tatigkeit erzielt habe. Er habe dieses geringe Entgelt aber nur akzeptiert, seine
Geschéaftsfihrungsbefugnis zuriickgelegt und keine Gewinne aus der E GmbH entnommen, um in den Genuss der
Pension zu kommen. Das stelle einen Missbrauch der ihm zukommenden Gestaltungsmaglichkeiten dar, sodass die
nicht entnommenen Gewinne in dem Umfang als Einkommen zu qualifizieren seien, in dem sie einem angemessenen
Entgelt entsprechen.

D as Erstgericht wies die Klage ab, wobei es von folgendem, vom Kléger groRteils bekampften (wesentlichen)
Sachverhalt ausging:

[5] Der Klager war und ist Alleingesellschafter der E GmbH. Als deren handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer erzielte
er bis 30. Juni 2017 ein selbststandiges Erwerbseinkommen von zuletzt durchschnittlich 5.300 EUR im Monat.

[6] Von 28. Juni 2017 bis 22. November 2018 war die Gattin des Klagers Geschaftsfihrerin und er selbst Prokurist
der E GmbH, woflr er ein geringfligiges Einkommen von 425,70 EUR erhielt. Seit 23. November 2018 ist nunmehr
wieder der Klager Geschaftsfiihrer der E GmbH. Der Klager wahlte diese Konstruktion, um die begehrte Pension
beziehen zu kénnen und Ubte (im strittigen Zeitpunkt) seine friihere, mit der Geschaftsfihrerfunktion verbundene
Tatigkeit zumindest Uberwiegend weiter aus. Ein Fremdgeschaftsfiihrer hatte die vom Klager erbrachten Leistungen
nicht um das von ihm bezogene Entgelt erbracht. Das angemessene Entgelt flr diese Tatigkeit betrug deutlich mehr als
500 EUR monatlich.

[7] Bis 30. Juni 2017 war der Klager Gberdies mit einem Geschéaftsanteil von 25 % an der M* GmbH (in der Folge
nur noch: M GmbH) beteiligt und auch deren (handelsrechtlicher) Geschaftsfiihrer mit einem Gehalt von 776,72 EUR.
Ab 28. Juni 2017 war zunachst A* und ab 20. Marz 2018 die Gattin des Klagers Geschaftsfiihrerin der M GmbH. Mit
deren Pensionsantritt Ubernahm ab 23. November 2018 wieder der Klager diese Funktion. Obwohl der Klager die
Tatigkeit als Geschaftsfuhrer der M GmbH zumindest wahrend des Zeitraums, als seine Gattin Geschaftsfihrerin war,
Uberwiegend ausubte und ihm dafir auch ein Entgelt zugestanden ware, bezog er ein solches nicht. Auch diese
Konstruktion wahlte der Klager, um die begehrte Pension zu erlangen.

[8] Die E GmbH wies fur das Geschaftsjahr 2017 (bei einem Mitarbeiterstand von 16 Personen, einem Umsatz
von 2.392.109,44 EUR und einem Jahrestberschuss von 58.077,03 EUR) einen Bilanzgewinn von 218.341,41 EUR aus.
FUr das Geschaftsjahr 2018 wies sie (bei einem JahreslUberschuss von 30.924,75 EUR) einen Bilanzgewinn von
249.266,15 EUR aus.

[9] Daraus folgerte das Erstgericht unter Verweis auf den Anspruch auf ein angemessenes Entgelt, dass aus dem
Vorgehen des Klagers, nur ein geringflgiges Einkommen zu beziehen, seine mit der Fiihrung der Geschafte vollig
unerfahrene Gattin zur Geschaftsfihrerin der E GmbH zu bestellen, diese Tatigkeit de facto aber weiter selbst
auszuliben, und keine Gewinne auszuschitten, auf eine missbrauchliche Inanspruchnahme der gewahlten
Konstruktion zu schlieBen sei. Er misse sich daher nicht nur jene Gewinne anrechnen lassen, die er nicht entnommen
habe, sondern auch ein seiner Tatigkeit entsprechendes Einkommen.

[10] Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge und anderte das Ersturteil im klagestattgebenden
Sinn ab. Das Erstgericht und die Beklagte wirden bei ihrer Argumentation Ubersehen, dass der Klager im



malgeblichen Zeitraum weder (handelsrechtlicher) Geschaftsfihrer der E GmbH noch einer anderen Gesellschaft
gewesen sei. Die Rechtsprechung stelle bei der Anrechnung des Gewinns als Einkommen aber nur auf Gesellschafter
ab, die gleichzeitig Geschaftsfuhrer seien. Ausschliel3lich in dieser Konstellation sei es zur Vermeidung des Missbrauchs
von Formen und Gestaltungsméglichkeiten gerechtfertigt, nicht zwischen dem Einkommen als Geschaftsfuhrer und
jenem als Gesellschafter zu unterscheiden. Auf Gesellschafter, die nur Prokuristen der Gesellschaft seien und denen
daher keine organschaftliche Stellung zukomme, sei diese Rechtsprechung nicht zu Gbertragen. Ob die E GmbH in den
Jahren 2017 und 2018 Gewinne erwirtschaftet habe, sei daher nicht relevant, weil diese fur den Klager kein
Einkommen darstellten.

[111] Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten, mit der sie die Wiederherstellung des Urteils des
Erstgerichts anstrebt. Hilfsweise stellt sie Aufhebungsantrage.

[12] In seiner Revisionsbeantwortung beantragt der Klager, die Revision zurlickzuweisen, eventualiter ihr nicht
Folge zu geben. Hilfsweise begehrt er, die Sache an das Erst- oder das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

[13] Die Revision ist zuldssig und im Umfang des Aufhebungsantrags auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

[14] 1. Voranzustellen ist, dass im Verfahren Uber die Ruckforderung bereits erbrachter Leistungen dem
beklagten Versicherungstrager die materielle Kldgerrolle zukommt. Wird das Ruckforderungsbegehren ausdrticklich
auf einen bestimmten Rechtsgrund gestitzt, ist das Gericht daran gebunden; ein anderer Ruckforderungstatbestand
ist nicht zu prufen (RIS-Justiz RS0086067).

[15] 2. Im Verfahren sind die Anspruchsvoraussetzungen fir den Bezug der vorzeitigen Alterspension bei langer
Versicherungsdauer nach 8 253b ASVG aF unstrittig: Die Pension ist nur zuzuerkennen, wenn der 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, das das gemaR & 5 Abs 2 ASVG jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen
Ubersteigt (8 253b Abs 1 Z 4 ASVG aF). Mit dem Tag, an dem der Versicherte eine Erwerbstatigkeit austbt, die das
Entstehen eines Anspruchs gemald Abs 1 Z 4 ausschlielen wiirde, fallt die Pension weg (§ 253b Abs 2 ASVG aF). Hier
stltzt die Beklagte die Ruckforderung ausschlieBlich auf den zweiten, von einer Pflichtversicherung unabhéangigen
Tatbestand des § 253b Abs 1 Z 4 ASVG aF, weil der Klager im relevanten Zeitraum in Wahrheit eine Erwerbstatigkeit
ausgelbt habe, fur die er einen die Geringfligigkeitsgrenze Ubersteigende Entgeltanspruch gehabt habe. Die weitere
Prifung hat sich somit darauf zu beschranken. [15] 2. Im Verfahren sind die Anspruchsvoraussetzungen fir den Bezug
der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer nach Paragraph 253 b, ASVG aF unstrittig: Die Pension ist
nur zuzuerkennen, wenn der 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, das das gemaR Paragraph 5, Absatz 2, ASVG
jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen Ubersteigt (Paragraph 253 b, Absatz eins, Ziffer 4, ASVG aF). Mit dem
Tag, an dem der Versicherte eine Erwerbstatigkeit ausubt, die das Entstehen eines Anspruchs gemal Absatz eins, Ziffer
4, ausschlieBen wuirde, fallt die Pension weg (Paragraph 253 b, Absatz 2, ASVG aF). Hier stltzt die Beklagte die
Ruckforderung ausschlie3lich auf den zweiten, von einer Pflichtversicherung unabhangigen Tatbestand des Paragraph
253 b, Absatz eins, Ziffer 4, ASVG aF, weil der Klager im relevanten Zeitraum in Wahrheit eine Erwerbstatigkeit
ausgelbt habe, fur die er einen die Geringflgigkeitsgrenze Ubersteigende Entgeltanspruch gehabt habe. Die weitere
Prifung hat sich somit darauf zu beschranken.

[16] 3. Nach der standigen, von den Parteien nicht bezweifelten Rechtsprechung ist dem Gesellschafter einer
GmbH, der im Hinblick auf seinen Anteil wesentliche Gestaltungsmoglichkeiten auf die Beschlussfassung der
Gesellschaft hat und weiterhin als Geschaftsfuhrer tatig ist, alles das, was ihm unter welchem Titel auch immer von der
Gesellschaft zufliet bzw worauf er Anspruch hat, als Einkommen dieser Tatigkeit anzurechnen (RS0111048;
10 ObS 77/15v SSV-NF 29/57 ua). Entfaltet er ohne Anspruch auf ein angemessenes Entgelt eine Tatigkeit fur die
Gesellschaft, kann ein (nicht entnommener) Gewinn in dem Umfang als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit
zugerechnet werden, als er zusammen mit dem tatsachlichen Geschaftsfihrergehalt einem angemessenen Entgelt fur
seine Tatigkeit entspricht (RS0083793). Dies beruht auf der Uberlegung, dass eine rechtsmissbrauchliche Austibung der
Moglichkeit zur Gestaltung von Einklnften nicht zu Lasten der Versichertengemeinschaft gehen darf. Konstruktionen,
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die im Zusammenhang mit § 253b ASVG aF nicht auf den Ersatz von verlorenem Erwerbseinkommen, sondern darauf
abzielen, dem Anspruchswerber ein weiteres (zusatzliches) Einkommen zu verschaffen, sollen so verhindert werden
(10 ObS 79/16i SSV-NF 30/52; 10 ObS 330/98x SSV-NF 12/154). [16] 3. Nach der sténdigen, von den Parteien nicht
bezweifelten Rechtsprechung ist dem Gesellschafter einer GmbH, der im Hinblick auf seinen Anteil wesentliche
Gestaltungsmoglichkeiten auf die Beschlussfassung der Gesellschaft hat und weiterhin als Geschaftsfuhrer tatig ist,
alles das, was ihm unter welchem Titel auch immer von der Gesellschaft zuflie3t bzw worauf er Anspruch hat, als
Einkommen dieser Tatigkeit anzurechnen (RS0111048; 10 ObS 77/15v SSV-NF 29/57 ua). Entfaltet er ohne Anspruch auf
ein angemessenes Entgelt eine Tatigkeit fir die Gesellschaft, kann ein (nicht entnommener) Gewinn in dem Umfang als
Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit zugerechnet werden, als er zusammen mit dem tatsachlichen
Geschaftsfihrergehalt einem angemessenen Entgelt flr seine Tatigkeit entspricht (RS0083793). Dies beruht auf der
Uberlegung, dass eine rechtsmissbrauchliche Ausiibung der Méglichkeit zur Gestaltung von Einkiinften nicht zu Lasten
der Versichertengemeinschaft gehen darf. Konstruktionen, die im Zusammenhang mit Paragraph 253 b, ASVG aF nicht
auf den Ersatz von verlorenem Erwerbseinkommen, sondern darauf abzielen, dem Anspruchswerber ein weiteres
(zusatzliches) Einkommen zu verschaffen, sollen so verhindert werden (10 ObS 79/16i SSV-NF 30/52; 10 ObS 330/98x
SSV-NF 12/154).

[17]1 4. Darauf aufbauend hat das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass der Oberste Gerichtshof in
seiner bisherigen Rechtsprechung die Zurechnung nicht ausgeschiitteter Gewinne auf Gesellschafter beschrankt hat,
die gleichzeitig Geschaftsfuhrer sind und auch maRgeblichen Einfluss auf die Gestion der Gesellschaft haben. Im Fall
eines Minderheitsgesellschafters, der als Dienstnehmer der Gesellschaft nur ein geringfligiges Einkommen bezog,
wurden - mangels Vorbringens der dort Beklagten in Richtung eines Rechtsmissbrauchs - die Gewinne der
Gesellschaft demgemaR auch nicht bericksichtigt (10 ObS 80/16m SSV-NF 30/74). Insofern kommt die Beklagte auf die
Tatigkeit des Klagers fur die M GmbH in der Revision auch zu Recht nicht mehr zuriick. Das formale Merkmal der
Geschéftsfuhrerstellung ist angesichts des § 539a Abs 2 und 3 ASVG fur sich aber nicht entscheidend, weil fur die
Beurteilung von Sachverhalten nicht allein die duRere Erscheinungsform maRgebend ist. [17] 4. Darauf aufbauend hat
das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass der Oberste Gerichtshof in seiner bisherigen
Rechtsprechung die Zurechnung nicht ausgeschiitteter Gewinne auf Gesellschafter beschrénkt hat, die gleichzeitig
Geschéftsfuhrer sind und auch maligeblichen Einfluss auf die Gestion der Gesellschaft haben. Im Fall eines
Minderheitsgesellschafters, der als Dienstnehmer der Gesellschaft nur ein geringflgiges Einkommen bezog, wurden -
mangels Vorbringens der dort Beklagten in Richtung eines Rechtsmissbrauchs - die Gewinne der Gesellschaft
demgemaR auch nicht bertcksichtigt (10 ObS 80/16m SSV-NF 30/74). Insofern kommt die Beklagte auf die Tatigkeit des
Klagers fur die M GmbH in der Revision auch zu Recht nicht mehr zurlck. Das formale Merkmal der
Geschaftsfuhrerstellung ist angesichts des Paragraph 539 a, Absatz 2 und 3 ASVG fir sich aber nicht entscheidend, weil
far die Beurteilung von Sachverhalten nicht allein die duf3ere Erscheinungsform mafigebend ist.

[18] 4.1. Legt man den vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt zugrunde, wirde die gewahlte Konstruktion
einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des burgerlichen Rechts darstellen, weil sie anders als
mit der Absicht der Umgehung gesetzlicher Regelungen nicht erklart werden kénnte (vgl VwGH Ra 2016/08/0074,
2009/08/0010 ua; Muller in Mosler/Muller/Pfeil, Der SV-Komm § 539a ASVG Rz 25; Derntl in Sonntag, ASVG13 & 539a
Rz 3): Schon das Erstgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass der Klager als Alleingesellschafter der E GmbH einen
in dieser Hinsicht unerfahrenen und noch dazu zum Familienverband zahlenden Dritten zum Geschaftsfuhrer
bestellte, sich gleichzeitig aber mit der Prokura ausstatten liel? und die Geschafte gegen ein bloR geringfligiges Entgelt
in (genau) der Hohe des § 5 Abs 2 ASVG zumindest Uberwiegend selbst weiterfihrte. Ein solches Vorgehen lasst nur
den Schluss zu, dass der Klager die Geschafte von Anfang an selbst weiterfihren und die Geschaftsfihrung gerade
nicht dem von ihm bestellten Fremdgeschaftsfihrer Uberlassen wollte (so auch VwGH 2000/08/0097 zu einem
vergleichbaren Sachverhalt). Denn ein sachlicher Grund, seine Gattin zur Geschaftsfiihrerin zu bestellen und sich die
notwendigen Vertretungsbefugnisse Gber den Umweg der Prokura (wieder) einrdumen zu lassen, anstatt selbst
Geschaftsfuhrer zu bleiben, ist nicht erkennbar. Abgesehen davon, dass das Erstgericht das Motiv fur dieses Modell
(positiv) festgestellt hat, kann aus diesem Sachverhalt nur der Schluss gezogen werden, dass die Konstruktion allein
deshalb gewahlt wurde, um dem Klager zwar die Befugnisse zur (faktischen) Geschaftsfihrung zu vermitteln, ihm
jedoch gleichzeitig den Bezug der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer zu ermdoglichen. [18]
4.1. Legt man den vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt zugrunde, wirde die gewahlte Konstruktion einen
Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des birgerlichen Rechts darstellen, weil sie anders als mit der
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Absicht der Umgehung gesetzlicher Regelungen nicht erklart werden koénnte vergleiche VwWGH Ra 2016/08/0074,
2009/08/0010 ua; Muller in Mosler/Muller/Pfeil, Der SV-Komm Paragraph 539 a, ASVG Rz 25; Derntl in Sonntag, ASVG13
Paragraph 539 a, Rz 3): Schon das Erstgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass der Klager als Alleingesellschafter
der E GmbH einen in dieser Hinsicht unerfahrenen und noch dazu zum Familienverband zdhlenden Dritten zum
Geschaftsfuhrer bestellte, sich gleichzeitig aber mit der Prokura ausstatten lieR und die Geschafte gegen ein bloR
geringflgiges Entgelt in (genau) der Héhe des Paragraph 5, Absatz 2, ASVG zumindest Uberwiegend selbst weiterfihrte.
Ein solches Vorgehen lasst nur den Schluss zu, dass der Klager die Geschafte von Anfang an selbst weiterfihren und
die Geschaftsfihrung gerade nicht dem von ihm bestellten Fremdgeschaftsfihrer Uberlassen wollte (so auch
Vw GH 2000/08/0097 zu einem vergleichbaren Sachverhalt). Denn ein sachlicher Grund, seine Gattin zur
Geschéftsfihrerin zu bestellen und sich die notwendigen Vertretungsbefugnisse Uber den Umweg der Prokura
(wieder) einrdumen zu lassen, anstatt selbst Geschaftsfihrer zu bleiben, ist nicht erkennbar. Abgesehen davon, dass
das Erstgericht das Motiv fir dieses Modell (positiv) festgestellt hat, kann aus diesem Sachverhalt nur der Schluss
gezogen werden, dass die Konstruktion allein deshalb gewahlt wurde, um dem Klager zwar die Befugnisse zur
(faktischen) Geschaftsfihrung zu vermitteln, ihm jedoch gleichzeitig den Bezug der vorzeitigen Alterspension bei langer
Versicherungsdauer zu erméglichen.

[19] 4.2. Konsequenz daraus ist, dass sich der Kldger nach § 539a Abs 3 ASVG wie ein formeller Geschéaftsfuhrer
behandeln lassen musste, ohne dass dies Auswirkungen auf die Position der formgerecht bestellten Geschaftsflhrerin
zeitigt (Muller in Mosler/Muller/Pfeil, Der SV-Komm & 539a ASVG Rz 34). Darauf aufbauend musste er sich wie ein
(Allein-)Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in dem Umfang etwaige nicht entnommene Gewinne der E GmbH anrechnen
lassen, als diese zusammen mit seinem tatsachlich bezogenen (geringfligigen) Einkommen einem angemessenen
Entgelt fur die von ihm entfaltete Tatigkeit entspricht. [19]4.2. Konsequenz daraus ist, dass sich der Kldger nach
Paragraph 539 a, Absatz 3, ASVG wie ein formeller Geschaftsfihrer behandeln lassen musste, ohne dass dies
Auswirkungen auf die Position der formgerecht bestellten Geschaftsflhrerin zeitigt (MUller in Mosler/Muller/Pfeil, Der
SV-Komm Paragraph 539 a, ASVG Rz 34). Darauf aufbauend miusste er sich wie ein (Allein-)Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer in dem Umfang etwaige nicht entnommene Gewinne der E GmbH anrechnen lassen, als diese
zusammen mit seinem tatsachlich bezogenen (geringflgigen) Einkommen einem angemessenen Entgelt flr die von
ihm entfaltete Tatigkeit entspricht.

[20] 5. Zusammenfassend hélt die Rechtsansicht des Berufungsgerichts einer Uberpriifung nicht stand. Eine
abschlieBende Beurteilung ist allerdings noch nicht mdglich, weil das Berufungsgericht - ausgehend von seiner vom
Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsansicht - die den Grof3teil des relevanten Sachverhalts betreffende Mangel-
und Beweisrliige des Klagers unbehandelt gelassen hat. Entscheidungsreif ist die Sache erst, wenn auf einem
mangelfreien Verfahren und einer unbedenklichen Beweiswtirdigung beruhende Feststellungen vorliegen.

[21] In Stattgebung der Revision ist das Urteil des Berufungsgerichts daher aufzuheben und die Rechtssache zur
Erledigung der Berufung des Klagers an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

[22] Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO iVm & 2 Abs 1 ASGG. [22] Der Kostenvorbehalt beruht auf
Paragraph 52, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz eins, ASGG.
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