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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Jurasek und die Hofréte
Dr. Liska, Dr.Iro, Mag. Ohler und Dr. Pichler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Magistratsrat
Dr. Thumb, Uber die Beschwerde 1) der Firma FS Gesellschaft mbH in Wien und 2) des FS in Wien, beide
vertreten durch Dr. Gottfried Peloschek und Dr. Wolf-Dieter Arnold, Rechtsanwélte in Wien I,
Wipplingerstralle 10, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir soziale Verwaltung vom 21. April 1977,
Z1.121.074/5-6/77, betreffend die Versicherungspflicht des FS (mitbeteiligte Parteien: 1) Wiener
Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und Angestellte in Wienl, Wipplingerstrae 28, 2) Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt in Wien XX, Webergasse 2 - 6, 3) Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, in
Wien V, Blechturmgasse 11, und 4) Landesarbeitsamt Wien in Wien I, Weihburggasse 30), nach durchgefiihrter
Verhandlung, und zwar nach Anhérung des Vortrages des Berichters sowie der Ausfiihrungen des Vertreters der
Beschwerde, Rechtsanwalt Dr. Gottfried Peloschek, sowie der Vertreterin der belangten Behdrde, Ministerialrat
Dr. GE, sowie der Vertreter der mitbeteiligten Parteien: 1) Dr. GZ, 2) Dr. EK und 4) Dr. CV, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Héhe von S 6.750,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung
Nach der vorerst die Firma Baumeister FS Gesellschaft mbH & Co, KG in Wien, den
Zweitbeschwerdefiihrer als Geschaftsfihrer - mit einem Gesellschaftsanteil von 25 % an der

Erstbeschwerdeflhrerin  bei der Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und Angestellte, einer der
mitbeteiligten Parteien dieses Verfahrens, am 2. Oktober 1975 angemeldet hat - welche Anmeldung mit
22. Janner 1975 (wohl richtig 22. Janner 1976) storniert wurde -, meldete die Firma FS-Gesellschaft mbH in
Wien (Erstbeschwerdefiihrerin) am 2. Dezember 1975 den Zweitbeschwerdefiihrer mit Wirksamkeitsdatum
1. Oktober 1975 als Geschaftsfiihrer (Angestellter) bei der vorgenannten Wiener Gebietskrankenkasse fur
Arbeiter und Angestellte - diesmal aber ohne einer Angabe einer Firmenbeteiligung - an.

Aus einer im Akt der Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und Angestellte erliegenden Fotokopie
eines Handelsregisterauszuges des Handelsgerichtes Wien, ist zu ersehen, daB fir die Erstbeschwerdefihrerin -
FS Gesellschaft mbH in Wien - als Betriebsgegenstand neben anderen Tétigkeiten auch die Beteiligung an
anderen Gesellschaften als geschéftsfihrender Komplementdr vorgesehen ist; weiters, dal die
Erstbeschwerdefiihrerin die Rechtstellung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung hat und daf? offensichtlich
der Zweitbeschwerdefuhrer (FS, Baumeister, Wien) der Geschaftsfihrer dieser Gesellschaft mit beschrankter
Haftung ist.

Weiters ist aus einer im Akt der Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und Angestellte erliegenden
Fotokopie eines Gesellschaftsvertrages zu ersehen, daR die FS Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien sich als
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Komplementdr mit weiteren namentlich genannten Kommanditisten zu einer Kommanditgesellschaft
zusammengeschlossen hat. Aus dieser Fotokopie ist weiter zu ersehen, dafl der Komplementér (FS Gesellschaft
mbH) seine Arbeitskraft als Geschaftsfiihrer neben einer Bareinlage in die Gesellschaft (= KG) einbringt.

Ferner ist aus einer weiteren im Akt der Wiener Gebietskrankenkasse fir Arbeiter und Angestellte
erliegenden Fotokopie eines zwischen der Erstbeschwerdefihrerin und dem Zweitbeschwerdefiihrer am
7. Oktober 1975 abgeschlossenen Dienstvertrages zu ersehen, daf die Erstbeschwerdefiihrerin den
Zweitbeschwerdefiihrer zu ihrem Geschaftsfihrer bestellt hat. Neben anderen Arbeitsvereinbarungen enthélt
dieser Dienstvertrag auch die Bestimmung, da dem Zweitbeschwerdefiihrer die hauptberufliche Leitung und
Verantwortlichkeit (iber alle technischen und wirtschaftlichen Agenden des Unternehmens obliege, weiters daf3
der Zweitbeschwerdefiihrer als Geschéftsfiihrer den Weisungen der Gesellschaftsversammlung unterliege, sohin
nicht die Funktion eines selbstdndigen Unternehmers habe.

Aus einer von der Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und Angestellte am 22. Janner 1975 (nach der
Aktenlage wohl richtig: am 22. Janner 1976) mit FS, Architekt, aufgenommenen Niederschrift ist zu entnehmen,
daB der Zweitheschwerdefiihrer am Stammkapital der Erstbeschwerdefiihrerin mit 25 % beteiligt ist und die
Erstbeschwerdefihrerin, nur die Tatigkeit eines personlich haftenden Gesellschafters der gegriindeten FS
Gesellschaft mbH & Co KG ausiibe, ferner, dal’ der Zweitbeschwerdefiihrer nur bei der Erstbeschwerdefiihrerin
(Gesellschaft mbH) beschéftigt sei. Die 25 % Beteiligung des Zweitbeschwerdefiihrers an der
Erstbeschwerdefihrerin ist auch aus einer im Akt der Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und-Angestellte
erliegenden Fotokopie eines diesbeziiglichen Notariatsvertrages zu ersehen.

Mit Bescheid vom 17. Februar 1976 hat sodann die Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und
Angestellte ausgesprochen, dal} der Zweitbeschwerdefuhrer (FS) ab 1. Oktober 1975 zur Erstbeschwerdefiihrerin
(FS Gesellschaft mbH) in keinem die Voll- (Kranken-, Unfall-, Pensions-) und Arbeitslosenversicherungspflicht
gemdl §4 Abs. 1 Z. 1 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG 1958 begriindenden Beschéftigungsverhaltnis stehe.
Die darauf bezughabende Anmeldung werde abgelehnt. Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, daR die
Erstbeschwerdefihrerin fir den Zweitbeschwerdefilhrer eine Anmeldung ab 1. Oktober 1975 als Geschaftsfiihrer
erstattet habe. Die Ermittlungen der Kasse hatten ergeben, dal3 der Zweitbeschwerdefihrer als Gesellschafter mit
25 % am Stammkapital der Erstbeschwerdefiihrerin beteiligt sei. Die Erstbeschwerdefiihrerin Ube keine eigene
Betriebstatigkeit aus, sondern sei lediglich Komplementar der FS Gesellschaft mbH & Co KG und betreibe die
Geschaftsfiihrung der KG. GeméaR §4 Abs.1 Z.1 ASVG seien die bei einem oder mehreren Dienstgebern
beschéftigten Dienstnehmer in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung pflichtversichert
(vollversichert); sie seien nach § 1 Abs. 1 lit. a AIVG 1958 arbeitslosenversichert, wenn sie nach gesetzlichen
Vorschriften in der Krankenversicherung pflichtversichert seien. Auf Grund der Bestimmungen des § 4 Abs. 2
ASVG sei als Dienstnehmer anzusehen, wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit
gegen Entgelt beschéftigt sei; hiezu wirden auch Personen gehéren, bei deren Beschéftigung die Merkmale
personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegenliiber den Merkmalen selbstdndiger Ausiibung der
Erwerbstatigkeit uberwiegen wirden. In Anbetracht der Tatsache, daf’ die Erstbeschwerdefiihrerin keine eigene
Betriebstatigkeit entfalte, sei das fir das Vorliegen der Pflichtversicherung des Zweitbeschwerdefiihrers
erforderliche Kriterium einer Beschéftigung in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit nicht gegeben.

Gegen diesen Bescheid erhoben beide Beschwerdefiihrer - rechtsfreundlich vertreten durch die
nunmehrigen Beschwerdevertreter - Einspruch.

Nachdem von der belangten Behorde ein auf die Vorschrift des § 73 AVG 1950 gegriindeter Antrag der
Beschwerdefiihrerin abgewiesen wurde, hat sodann der Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom
29. November 1976 den Einspruch der Beschwerdefiihrer betreffend die Versicherungspflicht des
Zweitbeschwerdefihrers bei der Erstbeschwerdefuhrerin als unbegriindet abgewiesen. Gemal 88 413 und 414 in
Verbindung mit 8 355 ASVG wurde festgestellt, dal der Zweitbeschwerdefihrer zur Erstbeschwerdefuhrerin ab
1. Oktober 1975 in keinem die Vollversicherungs- (Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung) und
Avrbeitslosenversicherungspflicht gemal § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG und § 1 Abs. 1 lit. a AIVG 1958 begriindenden
Beschéftigungsverhaltnis stehe. In der diesem Bescheid beigegebenen Begriindung wird nach kurzer Darstellung
des Inhaltes des bei dieser Behorde bekdmpften Bescheides des Versicherungstrégers dargelegt, dal auf Grund
der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, insbesondere der von der Wiener Gebietskrankenkasse vorgelegten
mit Architekt FS aufgenommenen Niederschrift, weiters des Dienstvertrages vom 7. Oktober 1975, des
Notariatsaktes vom 2. Juni 1975 sowie von Ausziigen aus dem Handelsregister und den die Grindung der FS
Gesellschaft mbH & Co. KG betreffenden Teil des Gesellschaftsvertrages und schlieflich auch der
Ausflihrungen der Beschwerdefiihrer selbst unbestritten feststehe, die Erstbeschwerdefiihrerin habe den mit 25 %
am Stammkapital beteiligten Zweitbeschwerdefihrer (Baumeister FS) - Mehrheitsgesellschafter sei mit einem
75%igen Anteil Architekt FS -

zu ihrem Geschaftsfuhrer bestellt und mit ihm hierliber einen schriftlichen Dienstvertrag abgeschlossen. Nach
den in den Einspruchsausfihrungen unbestritten gebliebenen Aussagen des Architekt FS Uibe die Gesellschaft
mbH derzeit nur die Téatigkeit eines Komplementérs der vorerwahnten KG aus. Die Feststellungen der Wiener
Gebietskrankenkasse, da mangels Entfaltung einer eigenen Betriebstatigkeit der Gesellschaft mbH das fiir die
Versicherungspflicht erforderliche Kriterium einer in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit ausgetibten
Beschéftigung des Zweitbeschwerdefiihrers nicht gegeben sei, sei daher zutreffend. Erblicken die
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Beschwerdefiihrer die Auslbung einer Betriebstatigkeit darin, daR sich die Gesellschaft mbH als
geschéftsfiihrender Komplemtar zur Verfligung stelle, wobei es sich um eine Dienstleistung handle, die von der
Gesellschaft mbH bestmdglich zu erfiillen sei, so werde 0(bersehen, daB es sich hiebei um keine
eigenwirtschaftliche Betriebstatigkeit der Gesellschaft mbH als solcher, sondern lediglich um die Wahrnehmung
ihrer Agenden in ihrer Eigenschaft als Komplementér der KG handle, damit aber um eine Tatigkeit, die in den
Rahmen der Betriebstétigkeit der KG falle. Ob der Zweitbeschwerdefiihrer zur Erstbeschwerdefiihrerin in deren
Eigenschaft als Komplementdr der KG, somit hinsichtlich einer Beschéftigung im Rahmen der KG der
Versicherungspflicht unterliege, sei jedoch nicht Gegenstand des Verfahrens. Das Vorbringen der
Beschwerdefihrer, jedes Dienstverhaltnis sei ein Rechtsverhaltnis, das durch privates Rechtsgeschéft begriindet
werde, sei durchaus zutreffend; es solle gar nicht in Abrede gestellt werden, dal zwischen den
Beschwerdefiihrern ein rechtsgiiltiges Dienstverhéltnis zustande gekommen sei, doch wiirden die
Beschwerdefihrer verkennen, dal der Gesetzgeber als VVoraussetzung fur den Eintritt der Pflichtversicherung im
Sinne des §4 Abs.1 Z.1 ASVG nicht das Vorliegen eines zivilrechtlichen Dienstverhéltnisses, sondern
vielmehr die Erfiillung des in §4 Abs.2 ASVG ausdriicklich definierten Tatbestandes der Ausiibung einer
Beschéftigung in personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit normiert habe. Wie auch der
Verwaltungsgerichtshof in seiner standigen Rechtsprechung bereits wiederholt dargelegt habe, handle es sich bei
den im §4 Abs.2 ASVG normierten Voraussetzungen um Tatbestdnde, die nicht auf Grund einer
zivilrechtlichen Betrachtungsweise, sondern nur nach den tatsachlichen Verhaltnissen beurteilt werden konnten.
Den tatséchlichen Verhéltnissen nach habe aber die Erstbeschwerdefiihrerin als solche "keinerlei eigene
Betriebsfahigkeit™, in deren Rahmen der Zweitbeschwerdefihrer eine tatsachliche Beschaftigung tberhaupt hétte
entfalten kdnnen, ausgelbt; es hatten daher ungeachtet des abgeschlossenen zivilrechtlichen Dienstvertrages die
flr die Pflichtversicherung erforderlichen Voraussetzungen nicht eintreten kdnnen. Wenn die Beschwerdefthrer
schlieflich noch vermeinten, daf nicht der geringste Grund ersichtlich sei, warum eine Gesellschaft mbH, die die
Geschéfte einer KG filhre, nicht Dienstgeber sein kdnnte, so sei dazu zu bemerken, dall Dienstgeber geméRl § 35
Abs. 1 ASVG derjenige sei, fur dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit)
geflhrt werde, in dem der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen habe oder
ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgelts verweise. Daraus ergebe sich eindeutig, dal}
flr die Dienstgebereigenschaft lediglich malRgebend sei, fir wessen Rechnung der Betrieb bzw. die Tétigkeit
gefuihrt werde, nicht aber, wer den Dienstnehmer in das Beschaftigungsverhéltnis aufgenommen oder wer ihm
das Entgelt bezahlt habe. Der Betrieb der Gesellschaft mbH & Co KG werde jedoch nicht auf unmittelbare und
selbstdndige Rechnung der Gesellschaft mbH als solche gefiihrt, sondern es komme ihr die Beteiligung am
Betrieb in wirtschaftlicher Hinsicht nur in ihrer Eigenschaft als Komplementér und im Rahmen der KG selbst zu.
Eine wvon ihrer Stellung als personlich haftender Gesellschafter im Rahmen der KG unabhéngige
Dienstgebereigenschaft, wie sie im gegenstandlichen Verfahren zur Beurteilung stehe, sei damit aber
ausgeschlossen, weil die Erstbeschwerdefiihrerin, wie bereits dargelegt, auBer der dem betrieblichen Bereich der
KG zuzuzéhlenden Geschéftsfiihrung dieser Gesellschaft keinerlei eigenwirtschaftliche Betriebstatigkeit entfaltet
habe.

Gegen diesen Bescheid erhoben die Beschwerdefiihrer das Rechtsmittel der Berufung.

Die belangte Behorde hat sodann mit Bescheid vom 21. April 1977 der von der Erstbeschwerdefihrerin und
vom Zweitbeschwerdefiihrer gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 29. November 1976 -
betreffend  die  Versicherungspflicht  des  Zweitbeschwerdefiihrers  nach  dem  Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz und nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz 1958 - erhobenen Berufung gemaR
8§66 Abs. 4 AVG 1950 keine Folge gegeben und den angefochtenen Bescheid aus seinen zutreffenden Grund
bestatigt. In diesem Bescheid wurde weiters dargelegt, daf aus dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft mbH
bzw. der KG einerseits und und den Bestimmungen des Gesellschaft mbH-Gesetzes andererseits keineswegs der
Bestand eines personlichen und wirtschaftlichen Abhéngigkeitsverhéltnisses abgeleitet werden kénne, weil, wie
die Wiener Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und Angestellte in ihrer AuBerung vom 4. April 1977 zutreffend
ausgefuhrt habe, in den erwahnten Vertragen zwar auf die Bestimmungen des Gesellschaft-mbH-Gesetzes
verwiesen werde, das Weisungsrecht der Gesellschafter aber keineswegs einem Weisungsrecht eines
Dienstgebers gegeniber seinem Dienstnehmer gleichgesetzt werden kdnne. Die ausschlieflich aus dem
Gesellschaft-mbH-Gesetz, ndmlich aus der Organstellung des Geschéaftsfiihrers, resultierenden Verpflichtungen
kénnten mit der disziplindren Verantwortlichkeit eines in persdnlicher und wirtschaftlicher Abhéangigkeit
beschéftigten Dienstnehmers keineswegs verglichen werden, da die letztere einer véllig anderen Rechtsquelle
entspringen wirde, als die erwahnten Bindungen und Verpflichtungen aus dem Gesellschaft-mbH-Gesetz (siehe
Verwaltungsgerichtshoferkenntnis vom 9. Oktober 1976, ZI. 541/75). Im vorliegenden Falle stehe fest, dai
alleiniger Gesellschaftszweck der Gesellschaft mbH die Beteiligung als Komplementar an der
Kommanditgesellschaft sei. Die Gesellschaft mbH habe ansonsten keine eigene Geschéftsgebahrung und tibe im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung keine wie immer geartete Geschaftstatigkeit aus. Infolgedessen kénne
sie nicht als ein Betrieb mit eigener tatsachlicher wirtschaftlicher Tragfahigkeit angesehen werden. Wenn aber
eine auf eigene Rechnung geflihrte Betriebstatigkeit - in deren Rahmen eine Arbeitsleistung Uberhaupt erst
erbracht werden kdnnte - gar nicht entfaltet werde, so kdnne eine solche Gesellschaft, die rein formellen
Charakter habe, auch keinen Dienstnehmer in einem Abh&ngigkeitsverhéltnis beschéftigen. Die Frage, ob der
Zweitbeschwerdefiihrer fur die KG eine der Versicherungspflicht unterliegende Téatigkeiten entfalte, sei nicht
Gegenstand dieses Verfahrens gewesen.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde, in der sich beide
Beschwerdeflhrer in ihrem Recht auf Aufnahme des Zweitbeschwerdefihrers in die Voll- (Kranken-, Unfall-,
Pensions-) und Arbeitslosenversicherungspflicht geméR § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG und 8§ 1 Abs. 1a AIVG 1958 als
verletzt erachtet. Zusammenfassend wird vorgebracht, da der Zweitbeschwerdefiihrer auf Grund eines
Dienstvertrages, sohin kraft privaten Rechtsverhéltnisses, Dienstnehmer und die Erstbeschwerdefiihrerin seine
Dienstgeberin sei. Die Tatsache, daB die Erstbeschwerdefiihrerin als Dienstgeberin des Zweitbeschwerdefiihrers
die Geschaftsfihrung bei der Kommanditgesellschaft Gbernommen habe, sei ein Tatbestandselement, welches
mit dem Dienstvertrag zwischen der Erstbeschwerdefiihrerin  (Gesellschaft mbH) und dem
Zweitbeschwerdefiihrer (Dienstnehmer) in keinem unmittelbaren Konnex stehe. Bedirfe ja auch eine
Gesellschaft mbH fir die Realisierung ihrer Aufgaben der Tétigkeit physischer Personen. Gerade die
Geschéftsfiihrung einer Personengesellschaft durch eine Gesellschaft mbH als Komplementér bestehe aus
unzéhligen Agenden technischer, kommerzieller, verwaltungsméaRiger, sowie privat-, steuer- und offentlich-
rechtlicher Art. Alle diese Agenden seien von der Gesellschaft mbH zu leisten; diese konnten fiir sie (die
Gesellschaft mbH) nur durch deren Organe oder sonstige vertretungsbefugte nattrliche Personen erledigt
werden. Die Tétigkeit einer juristischen Person als Komplementér dirfe somit nicht mit einem normalen
Angestellten verwechselt werden. In verfahrensrechtlicher Hinsicht habe die belangte Behorde keine
Feststellungen dariiber getroffen, ob der Zweitbeschwerdefiihrer einen beherrschenden EinfluR im Bereich der
Erstbeschwerdefiihrerin austube und ob er in einem Verhaltnis persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
stehe.

Die mitbeteiligte Partei - Wiener Gebietskrankenkasse flr Arbeiter und Angestellte - erstattete eine
Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung erwogen:

GeméaR 84 Abs. 1 Z. sind die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer in der
Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert), wenn
die betreffende Beschéaftigung weder gemall den 88 5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist noch
nach § 7 nur eine Teilversicherung begriindet.

Nach 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG 1958 sind fur den Fall der Arbeitslosigkeit Dienstnehmer versichert, die bei
einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigt sind, soweit sie in der Krankenversicherung auf Grund
gesetzlicher Vorschriften pflichtversichert oder selbstversichert und nicht nach Malgabe der sonstigen
Bestimmungen dieses Gesetzes versicherungsfrei sind.

GemaR § 4 Abs. 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes, wer in
einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu gehéren
auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
gegeniber den Merkmalen selbstandiger Ausiibung der Erwerbstétigkeit tberwiegen.

Die Bestimmung des § 35 Abs. 1 ASVG sieht vor, daB als Dienstgeber im Sinne dieses Bundesgesetzes
derjenige gilt, fir dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefuhrt wird,
in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in einem Beschaftigungs-(Lehr-)verhaltnis steht, auch wenn der Dienstgeber
den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen
Dritter anstelle des Entgeltes verweist. Dies gilt entsprechend auch fir die gemadl §4 Abs.1 Z.3
pflichtversicherten, nicht als Dienstnehmer beschéaftigten Personen.

Im Beschwerdefall ist davon auszugehen, dafl der Zweitbeschwerdefiihrer zum Geschéaftsfuhrer der
Erstbeschwerdefiihrerin bestellt und an deren Stammkapital mit 25 % beteiligt ist; ferner, dal die
Erstbeschwerdefihrerin - Komplementar einer Gesellschaft mbH & Co KG ist und in dieser
Kommanditgesellschaft die Funktion eines Geschaftsfiihrers ausubt. Strittig ist die Frage, ob eine sogenannte
"Komplementar-Ges.mbH.", deren Aufgabe es nur ist, die Geschaftsfihrung einer Kommanditgesellschaft zu
besorgen und diese Kommanditgesellschaft zu vertreten, Dienstgeber im Sinne des § 35 Abs.1 ASVG
hinsichtlich des bei ihr beschéftigten und am Stammkapital dieser Gesellschaft beteiligten Geschaftsflihrers sein
kann. Zur Frage der die personliche und wirtschaftliche Abhéngigkeit eines Dienstnehmers besonders
kennzeichnenden Merkmale wird - um Wiederholungen zu vermeiden - auf die hg. Erkenntnisse vom
24, Juni 1976, ZI. 415/75, und vom 26. Janner 1979, ZI. 366/78,

Unter Bezugnahme auf Art.14 Abs.4 der Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes,
BGBI. Nr. 45/1965,verwiesen.

Eine Gesellschaft mbH kann in ihrer Eigenschaft als "Komplementér-Ges. mbH" gegeniliber dem zu ihr in
personlicher und wirtschaftlicher Abhédngigkeit - somit in einem die Versicherungspflicht begriindenden
Dienstverhéltnis - stehenden Dienstnehmer Dienstgeber sein, da eine Wahrnehmung der Geschéftsfiihrerfunktion
durch die Gesellschaft mbH in einer KG ohne weiteres dem im § 35 Abs. 1 ASVG genannten Begriff "Tétigkeit"
zugeordnet werden kann. Somit kommt es nur darauf an, dal die Gesellschaft mbH gegeniber ihrem
Dienstnehmer - auch wenn dieser der Geschaftsfihrer dieser Gesellschaft mbH ist - die Funktion eines
Dienstgebers entfaltet.

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 5



R | S Verwaltungsgerichtshof 14.09.1979
]

Da die belangte Behdrde davon ausgegangen ist, daf? eine "Komplementar-Ges. mbH" - deren Tétigkeit sich
darauf beschrénkt, Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mbH & Co KG zu sein - nie einen Betrieb im Sinne des
§ 35 Abs. 1 ASVG haben und somit nie Dienstgeber ihres Geschaftsfiihrers im Sinne dieser Gesetzesstelle sein
kann, steht diese Rechtsansicht mit § 35 und § 4 Abs. 2 ASVG nicht im Einklang.

Der angefochtene Bescheid war daher geméR 8§ 42 Abs. 2 lit. a VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes aufzuheben. Bei diesem Ergebnis erlibrigt sich ein Eingehen auf das weitere Beschwerdevorbringen. Im
fortgesetzten Verfahren wird aber die belangte Behoérde auch die Frage zu prifen haben, ob dem
Zweitbeschwerdefiihrer als Gesellschafter der Erstbeschwerdefiihrerin - dies im Hinblick auf dessen
Dienstnehmereigenschaft im Sinne des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes - auf die Gestion der
Erstbeschwerdefiihrerin ein beherrschender EinfluR zukommt oder nicht (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom
7. September 1979, ZI. 1706/77, auf das unter Bezugnahme auf Art. 14 Abs. 4 der Geschéftsordnung des
Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965 verwiesen wird).

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG 1965 in Verbindung mit Art. 111 Abs. 2 der
Verordnung des Bundeskanzlers vom  31. Oktober 1977, BGBI.Nr.542. Da in einem, eine
Sozialversicherungsangelegenheit betreffenden verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Hinblick auf die
Gebiihrenbefreiungsbestimmung des § 110 Abs. 1 Z. 2 lit. a ASVG kein Anspruch auf Ersatz von entrichteten
Stempelgebiihren besteht, war das betreffende Mehrbegehren abzuweisen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
29. Juni 1966, Slg. N.F. Nr. 6963/A).

Wien, am 14. September 1979
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