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Die Sozialversicherungspflicht des Geschiiftsfiihrers
einer GmbH I*)

Univ.-Ass. Dr. Georg Schima, Wien

Geschifisfithrer einer Gesellschaft mit  be-
schrinkter Haftung kdénnen entweder nach
GSVG oder nach ASVG pflichtversichert sein.
Sie konnen aber auch, da die beiden Gesetze
nicht liickenlos ineinandergreifen, gar nicht so-
zialversichert sein. Dieses Ergebnis ist spiite-
stens seit der 37. ASVG-Novelle unter Gleich-
heitsgesichispunkten bedenklich. Der vorliegen-
de Beitrag vermeider es durch ensprechende
Analogie und widmet sich dariiber hinaus eini-
gen Sonderproblemen der Sozialversicherungs-
pflicht von GmbH-Geschiftsfiihrern.

1. Einleitung

GemiB § 2 Abs 1 Z 3 GSVG sind die zu Geschiftsfih-
rern besteliten Gesellschafter einer Geselischaft mit
beschrinkter Haftung, sofern die Gesellschaft Mitglied der
Kammer der gewerblichen Wirtschaft ist und der Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer nicht bereits in seiner Eigenschaft
als Geschiftsfithrer nach ASVG pilichtversichert ist, in der
Kranken- und Pensionsversicherung nach dem gewerbli-
chen Sozialversicherungsgesetz (GSVG) pflichtversichert.

Gemil §4 Abs1 Z 1 ASVG sind . Dienstnehmer” in
der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung nach dem
ASVG pllichtversichert. Dienstnehmer ist nach § 4 Abs 2
ASVG, wer in einem Verhiiltnis persénlicher und wirt-
schaftlicher Abhingigkeit gegen Entgelt beschiftigt wird,
wobel es das Gesetz geniigen laBt. daf .die Merkmale
persdnlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit gegeniiber
den Merkmalen selbstdndiger Ausiibung der Erwerbstatig-
Keit Gberwizgen,™

Der Gesetzgeber glaubte offensichtlich, mirtels der
2énannten Vorschriften einen weitgehend lickenlosen
Versicherungsschutz fiir Geschaftsfiihrer siner Gesellschait
mit beschrinkier Haftung sichergesieilt zu haben. Ein
Blick auf § 2 Abs 1Z 3 GSVG und § 4 ASVG ergibt aber,
daB fir den Geschaftsfithrer einer GmbH die Versiche-
rungspflicht nach GSVG nur in Betracht kemmt, wenn er
gleichzeitig Gesellschafter ist (und nicht nach ASVG
versichert), die Versicherungspflicht nach ASVG hingegen
nur, wenn der Geschaftsfithrer - gleich, ob gesellschafts-
rechtlich beteiligt oder nicht —~ Dienstnehmer ist.

Damit ist klar, daB ein Geschaftsfihrer, der weder
Drienstnehmer i8d § 4 Abs 2 ASVG noch Gesellschafter
ist, zumindest nach dem Wortlaut von ASV(G bzw GSVG
tberhaupt nicht der Pflichtversicherung unterliegt'). In
diesem Zusammenhang stelit sich die Frage, ob eine
derartige Konsteilation rechtlich méglich ist, dh ob der
Fremdgeschiftsfihrer der Arbeitnechmereigenschaft dber-
haupt ermangeln kann. '

Der foigende Beitrag geht in erster Linie der Frage nach
der Liickenlosigkeit des Versicherungsschutzes fiir GmbH-

*) Der zweite Teil dieses Aufsatzes erscheint im nichsten Heft,

Y So etwa Heidinger— Holzer, Dic Rechtsstellung des leitenden
Angesteliten im Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuverrecht,
RdAW 1985, 80. '

Geschiftstibrer nach und versucht, die Abgrenzung zwi-
schen ASVG- und GSVG-Versicherungspflicht niher her-
auszuarbeiten. Im Vordergrund steht dabei die kritische
Auseinandersetzung mit der (neueren) Jud des VwGH.

2. Wertungswiderspriiche im ASVG bzw GSVG

Bevor néher auf den GmbH-Geschiftsfihrer eingegan-
gen werden Kann, empfiehlt sich eine kurze Auseinander-
setzung mit der Situation bei den Vorstandsmitgiiedern
einer Aktiengesellschaft, Deren arbeitsrechtliche (und
sozialversicherungsrechtliche) Stellung wurde von der 4lte-
ren Rsp grundsitzlich einzelfailbezogen beurteilt)). Die
Lehre war geteilt, tendenziell aber der Auffassung, daf das
Vorliegen eines Dienstverhéltnisses unter gewissen Vor-
aussetzungen durchaus in Betracht kime®), Demgegeniiber
vertritt die jingere Judikatur sowohl des OGHY) als auch
des VwGH® die Ansicht, Vorstandsmitglieder einer
Aktengeselischaft konnten kraff ihrer in § 70 Abs 1 AktG
zum Ausdruck kommenden aktienrechtlichen Selbstindig-
keit und Unabhingigkeit generell keine Arbeitnehmer
sein”). Das Hinzutreten einer gesellschaftsrechtlichen
Beteiligung wurde fir dieses Ergebnis nicht verlangs’).

Diese ncuere Rsp war es, die den Gesetzgeber dazu
veranlafite, mit der 37. ASVG-Novelle®) dem § 4 Abs 3

) Vel OGH 10. 12. 1908, AC 2795:3. 1. 1912, AC 3070 = ZBt
19127300 14,12, 1949, SZ 22/196 = EvBI 1950/423; 2. 7. 1952, SZ
25/187; 8. 7. 1933, HS 2101; 15. 10, 1957, HS 2099; 26. 2. 1958, SZ
31330 auch noch OGH 15, 10, 1973, 87 A&/113 = Arb 9185 =
EvBI 1974/83; Vw(GH L1, 3. 1955, VwSIg NF 1155 = HS 2100,

) Vel Adler— Héller in Klang® V 1721, Wakle in Klang® V 3411,
Kasiner, Die dienstrechtliche Steltung der Vorstandsmitglieder der
Aktiengesellschaft. ©JZ 1949, 7#; Kasmer, Besteliung von Vor-
standsmitgliedern auf unbestimmte Zeit, OJZ 1953, 6458 Wink-
ler, Verh des 4. OJT (1970) 174, 33; Tomand!, Wesensmerkmale
des Arbeitsvertrages 105: Schuster— Bonnow, Die Rechtsnatur des
mwischen Aktengesellschuft und Vorstandsmirglied abgeschlosse-
nen Ansicllungsvertrages, FS Kastner 433; anders aber Pisko,
Lehrbuch des sterreichischen Handeisrechtes (19233, 399; Ehren-
zweig, System® IU/1, 5071; Swrasser, Die Emnennung (der Widerruf
der Ernennung} eines Vorsitzenden des Vorstandes nach Akten-
recht und Arbeitsverfassungsrecht, FS Schwind 314.

) OGH?3. 7. 1975, 8Z 48/79 = EvB1 1976/66 = Arb 9371: OGH
5. 2. 1985, Arb 10.406.

‘) Erstmals VwGH 15. 5. 1981 08/3319/79; dapn VwGH 22. 5.
1981, ORdA 1982, 407ff mit zust Anm v Geppert.

*) Zustimmend Geppert, Der ,Anstellungs“vertrag des Vor-
standsmitgliedes einer AG. SRdAA 1980, 1 (15): Schiemer, AktG*
Anm 4.1, § 75, Schiemer, Zur Besteliung und Anstellung von
Vorstandsmitgliedern einer AG, GesRZ 1984, 14ff; ablehnend
Reischauer, Probleme der Dienstnehmerhaftung, 6RdA 1978,
193f; Schuster~Bonnott, Zustandekommen und Lésung des
Anstellungsverhiltnisses zwischen Vorstandsmitglied und AG,
GesRZ 1583, 112ff; ahnlich offenbar Markold, ZAS 1981, 36.

) Die Zahl jener Vorstandsmitglieder, die so erheblich an der
Aktiengesellschaft beteiligt sind, daB sie bereits auf Grund dieser
Beteiligung die Willensbildung in der AG mafgeblich beeinflussen
kénnen, diirfte angesichts der Tatsache, daf die dsterreichische
AG sich mehr fiir groBere Unternehmen eignet, auch cher klein
sein (ganz anders bei der GmbH, welche eine Hir Familiengesell-
schaften geradezu ideale Rechtsform darstellt).

# BGBI 588/1981.
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ASVG eine Ziffer 10 anzufiigen und Vorstandsmitglieder
(nicht blof von Aktiengesellschaften) den Dienstnehmern
gleichzustellen. Mit dieser laut Gesetzesmaterialien ,im
Interesse der Riskengemeinschaft™ liegenden Einbezie-
hung’) erhielt die bis dahin geiibte Praxis der Gebietskran-
kenkassen, Vorstandsmitglieder ohne pihere Priifung in
die Versicherung nach ASVG einzubezichen®). jedenfalls
eine gesetzliche Grundlage.

Fiir Geschiftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankrer
Hafrung fehit eine derartige Bestimmung; sie sind nach
ASVG daher grundsétzlich nur versichert. wenn die Vor-
aussetzungen des § 4 Abs 2 ASVG vorliegen.

Der Wertungswiderspruch im Gesetz wird deutlich,
wenn man sich vergegenwdirtigt, dafl das Vorstandsmitglied
einer AG als solches seit der 37. ASVG-Novelle selbst
dann nach ASVG pflichtversichert ist, wenn es — was bel
Familiengesellschaften vorkommt - maligeblich an der
Gesellschaft beteiligt oder sogar Alleinaktiondr ist. § 4
Abs 3 Z 10 ASVG wurde deshaib nichi zu Unrecht als
iberschieBfende Regelung kritisiert."}

3. Zur sozialversicherungsrechtiichen Dienstnehmereigen-
schaft von Geschiiftsfithrern einer GmbH

3.1. Der Fremdgeschiftsfiihrer

Bei der Priifung, ob der Geschiéftsfithrer einer GmbH
dem in § 4 Abs 2 ASVG niher umschriebenen Dienstneh-
merbegriff unterfillt, ist vom arbeitsrechtlichen Dienstneh-
merbegriff auszugehen, da zumindest das Merkmal ,per-
sdnliche Abhingigkeit” im Sozialversicherungsrecht gleich
wie im Arbeitsrecht auszulegen ist.”) Freilich erwidhnt § 4
Abs 2 ASVG zuch die _wirtschaftliche Abhéngigkeit,
welche flir den Bereich des Arbeitsrechts {unwiderleglich)
vermutet wird und 4t auBerdem das dberwiegende Vor-
liegen der Merkmale persénlicher und wirtschaftlicher
Abhéngigkeit gegentber den Merkmalen selbstdndiger
Ausiibung der Erwerbstidtigkeit geniigen, was den VwGH
dazu bewog, mehr auf die tatsdchlichen Verhaitnisse und
picht auf das Vorliegen eines zivilrechtlich glltigen Yertra-
ges abzustellen.'™

Bei Fehien jeplicher persdnlicher Abhidngigkeir muf
allerdings auch 2in Dienstvarhiiltnis nach 3 1 Ahe 2 ASVEG
und daber die Versicherungspilicn: aus-
scheiden.

In Lehre und Rsp ist hinsichtiich des GmbH-Geschifts-
fithrers denn auch anerkannt, dafl der GmbH-Geschifts-
fihrer nicht schlechthin Dienstnehmer ist; bei ndherer
Durchsicht jener Umstinde, welche nach Meinung der Rsp

-bzw des Schrifitums einem Dienstverhiltnis im Wege
stlinden, gewinnt man allerdings den Eindruck, dafl dabei
offensichtlich allein an eine gesellschaftliche Beteiligung
des Geschaftsfithrers gedacht wurde (dazu unten).”) Dies-

gacd A3

% So die EB zur RV 907 BleNR XV GP 10.

) Vgl EB RV 907 BIgNR XV GP 10,

"} So im Ergebnis Gepperr, 6RdA 1982, 412.

Y Vgl Krejei, Das Sozialversicherungsverhiltnis 22§ deutli-
cher Krejei in Tomandl (MHrsg), System des dsterreichischen
Sozialversicherungsrechis 45 f; Tomandi, Grundrifl des dsterreichi-
schen Sczialrechis® 38: VwGH 25,11, 1952, VwSIgNF 2747 A:
VwGH 4,12, 1957, VwSIgNF 4495 A; VwGH 21, 11,1980, ZAS
1682, 65ff mit Anm v Petrovic.

By VwGH 18, 12. 1950, VwSIgNF 1852 A: VwGH 4. 12, 1957,
VwSIgNE 4495 A; vel auch Krejei in Tomand!, System J9f;
Tomandl, Grundrif® 38.

¥} Vgl etwa Torggler, Die Rechisstellung des
Geschaftsfihrers, GesRZ 1974,

GmbH-
10f; Peter Doralt in Kastner—

falls greift dann in jedem Fall die Versicherungspflicht nach
GSVG ein, Die Frage der Arbeitnehmerschaft des Fremd-

geschiiftsfiihrers wurde bislang hingegen nicht wirklich

problematisiert. sondern regeiméaBig — implizit — bejaht.

Demgegeniiber ist mE die Dienstnehmereigenschaft
auch eines an der Geselischaft iiberhaupt nicht beteiligten
Geschiftsfihrers keinesfalls unbesehen anzunehmen.™)
Schon die jingere Jud, welche die unterschiedliche arbeits-
rechtliche Behandlung von Vorstandsmitgliedern einer
Altiengesellschaft und Geschiftsfithrern einer GmbH aus
deren unterschiedlicher gesellschaftsrechtlicher Stellung
rechtfertigt, erscheint nimlich iiberaus problematisch. Die
Weisungsunterworfenheit des GmbH-Geschifisfithrers
gegeniiber der Generalversammlung bzw dem Aufsichtsrat
vezieht sich ja zweilellos nicht auf die Ertetlung persdnli-
cher Weisungen, welche zB Arbeitszeit, Arbeitsort oder
arbeitsbezogenes Verhalten betreffen. Dies ergibt sich
bereits aus der Textierung des § 20 Abs I GmbHG,
welcher davon sprichr, daBl der Geschiftsfithrer verpflich-
tet ist, Beschrinkungen hinsichtlich des Umfanges seiner
Befugnis. ,die Gesellschaft zu vertreten® einzuhalten. Die
gesellschaftsrechtliche Weisungsgebundenheit des GmbH-
Geschifisfilhrers gegeniiber der Generalversammlung ist
zwar weit umfassender™) als die durch § 95 Abs 5 AktG
gegenlber dem Aufsichtsrat™) und durch § 103 Abs 2
AkiG gegenliber der Hauptversammlung begriindete
Abhéngigkeit des Vorstandsmitgliedes {(bzw Gesamtvor-
srandes), hat mit dieser aber zumindest den Umstand
gemeinsam, dafl sie nur sachliche und keine persdnlichen
Weisungen erlaupt. ™)

Stoll, GmbH & Co KG* 2391 vl hingegen Mayr, Der Gesellschaf-
ter-Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit beschriankeer Haftung
im Arbernsrecht und im Sozialversicherungsrecht, FS Floretta 768,
der ausfiihrt, daf} bei Fehlen der {von ihm aufgezihlten) Kriterien
fir die perstnliche Abhingigkeit ain freier Dienstvertrag vorlige
und dies flir den Fremdgeschéiftsfiihrer genauso gelte wie fiir den
Gesellschafter-Geschaftsfithrer. Freilich behandelt Mavr in der
Folge nur den letzreren,
) Vel die kit Wiedergabe der vom VwGH implizite vertrate-
nen segenteiligen Pesition 2el Tomandl. Wesensmerkmale 107

) Dies ist in der Gsterreichischen Doktrin unumsinitten {vel
iTuy Parer :n ast Srefl TEM. Meinungsverschieden-
aelten Desteen uderdlnes uber gie RAcicnwesile del Vaisungsge-
bundenheit des GmbH-Geschifisiihrers, dh dariiber. ob diesem
sin sog L weisungsfrefer Mindestbereich” zusteht; dafiir offenbar
Kastner. Grundriff des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® 294
Gellis, GmbHG?, Rdz 4 zu § 20: cbenso offenbar Hilgel, Auf-
sichtsratsveto und Entscheidungsbefugnis der Gesellschafterver-
sammlung, GesRZ 1982, 312 Fn 36; dagegen Reich— Rohrwig, Das
Osterreichische GmbH-Rechr 126.

') Die § 95 Abs 5 AktG fast wortgetreu nachgebildete Rege-
hung des § 307 Abs 5 GmbHG bindet die Geschiftsfuhrer auf-
sichtsratspflichtiger Gesellschaften mit beschrinkter Haftung in
praktisch gleicher Weise an die Zustimmung des Aufsichtsrates.

¥} Dies wird im Schrifttum mE zumeist dibersehen; symptoma-
tisch Mayr, ¥S Floretta 767, der ausfithrt: . Die GmbH-Geseli-
schafter konnen also bindende Weisungen erteilen. Sie konnen
damit auch jedes Einzelgeschaft von ihrer Zustimmung abhingig
machen. Es ist somit moglich, daB der Geschéfisfibrer in einem
Verhilinis persénlicher Abhangigkeit zur Gesellschaft steht.”
Richtig ist vielmehr, daB § 20 Abs 1 GmbHG mir persdnlicher
Abhéngigkeit nicht das geringste zu tun hat; in der BRD ist dies
bei vergleichbarer Rechislage (vgl § 37 Abs 1 dGmbHG) grund-
sitziich anerkannt: fir die hM vgl G. Hueck, Zur arbeitsrechili-
chen Steliung des GmbH-Geschéafisflihrers, ZfA 1985, 29. Zwar
kann aus § 20 Abs 1 OmbHG fir sich keinesfalls der Umkehr-
schiuf gezogen werden, daf persdnliche Weisungsbefugnis (2B im
Anstellungsvertrag) nicht verankert werden kdnnen, doch stellt
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Der Anstellungsvertrag enthilt zwar regelméBig persén-
liche Beschrinkungen (zB die Bestimmung, der Gesell-
schaft die ganze Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen)®),
doch werden diese, zusammengenommen betrachtet, oft
nicht das von der traditicnellen hl. und Jud fir das
Vorliegen persénlicher Abhingigkeit geforderte MaB
{auch nicht das zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 4
Abs 2 ASVG notwendige geringere MaB) erreichen. Insbe-
sondere dann, wenn die GmbH keine natiirlichen Personen
als mafgeblich beteiligte Geselischafter besitzt und/oder
wenn das von der Gesellschaft betriebene Unternehmen
eine bestimmte GroBe erveicht hat, wird eine durch persén-
liche Abhingigkeit und Weisungsbefugnis geprigte Bezie-
hung zwischen Gesellschaft und Geschéftsfihrer fehlen.™)

Dartiber hinaus wire aber ganz allgemein zu fragen, ob
die Steflung des GmbH-Geschaftsfihrers als Leitungsor-
gan, weiches blof korporationsrechtlich der Generalver-
sammlung unterstellt is¢, dessen persénliche Abhingigkeit
und Weisungsgebundenheit iberhaupt zuldft. Auf dieses ~
mehr arbeitsrechtliche — Problem soll an anderer Stelle
eingegangen werden.”) Ein solcherart persénlich nicht
abhingiger Geschaftsfithrer ist, ungeachret seiner vielleicht
intensiven wirtschaftlichen Abhdngigkeit, nicht nach
ASVG pilichtversichert, wenn dies auch von der Praxis
ganz offenkundig nicht beachter wird. Bel Fehlen einer
gesellschaftlichen Beteiligung scheidet
Wortlantes von § 2 Abs 1 Z 3 GSVG dberdies eine Versi-
cherungspilicht nach GSVG aus, so dall der Geschiftsfuh-
rer ohne sozialversicherungsrechtlichen Schutz wire, was,
wie bereits dargetan, va im Hinblick auf die 1981 erfolgte
Einbezichung der Vorstandsmitglieder in die ASVG-
Pilichtversicherung und die darin zum Ausdruck kom-
mende gesetzgeberische Intention. Mitglieder des Vertre-
tungsorgans juristischer Personen einem hickenlosen Ver-
sicherungsschutz zu unterzichen. vollig unverstindlich er-
schiene.

Man mul im gegebenen Fall daher von ciner planwidri-
gen Licke ausgehen, welche durch Analogie zu schlieflen
ist. Der Gesetzgeber des ASVG und insbes jener der
37 Novelle war sich ganz offensichtlich nicht deswsen
Jewuldt, dai auch der FremugescadlGilnger, wewner vom
GSVG nicht erfaBt wird, nicht notwendigerweise Dienst-
nehmer ist.”) Eine § 4 Abs 3 Z 10 ASVG nachgebildete
allgemeine Einbeziehung der Fremdgeschéftsfithrer in das

sich immerhin die Frage, ob die Eigenschaft des Geschiftsfihrers
als Leitungsorgan mit derartigen Bindungen iberhaupt vereinbar
18T,

") Vgl dazu Mayr, FS Floretta 769,

) Die Praxis lehrt, daB die Erteilung persdnlicher Weisungen
an den Geschiftsfihrer — wobei deren Zuldssigkeit einmal ausge-
klammert bleiben soll — primdr in solchen Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung vorkommt, die im Eigentum einer oder
weniger Einzelperson{en) stehen, wohingegen insbes in groBeren
Gesellschaften, deren Gesellschafter wiederum Gesellschaften
sind, zwar die sachliche Bindung eine tiberaus enge sein kann (zB
in Tochtergesellschaften amerikanischer Mutterunternehmen),
aber niemand vorhanden ist, der der Geschéftsfithrung ihr persén-
fiches Verhalten betreffende Vorschriften macht {zB Einhaltung
ciner fixen Arbeitszeit). Zur Vermeidung von Milverstandnissen
sei angemerkt, daB rechtlich das Vorliegen persdnticher Abhin-
gigkeit selbstverstiindlich nicht damit zusammenhingt, ob der
Dienstgeber eine physische Person ist. .

™} Dazu demndchst ausfiihrlicher Schima, Die dienstrechiliche
Stellung der Vorstandsmitglieder und Geschiftsfithrer.

Z) Die Rsp problematisierte dic Frage. wie gesagt, bislang
kaum.

angesichts des

ASVG unterblieb wohi deshalb, weil der VwGH bislang
die Dignstnehmereigenschaft von Fremdgeschifisfithrern
nie konkret in Frage stellte, sondern eime solche blof
failweise und immer im Zusammenhang mit einer entspre-
chenden gesellschaftlichen Beteiligung verneinte. wihrend
er dies bei Vorstandsmitgliedern {ebenso wie der OGH)
neuerdings generell tut.

Fir die skizzierte Analogie spricht weiters, dafi das bei
threm Unterbleiben eintretende FErgebnis unter verfas-
sungsrechtlichen  Gesichtspunkten héchst  bedenklich
erschiene.  Geschéftsfihrer einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung bediirfen sozialversicherungsrecht-
lich mindestens eines ebenso starken Schutzes wie Vor-
standsmitglieder einer Aktiengesellschaft. Die zwischen
beiden bestehenden Unterschiede im Tatsichlichen schla-
gen in bezug auf die Schutzbedirftigkeit namlich allenfalls
zuungunsten des Vorstandsmitgliedes aus, da dieses regel-
mibig Herr diber ein GroBunternehmen mit entsprechend
guter Dotierung, betrieblicher Altersversorgung etc ist,
wohingegen die Gruppe der GmbH-Geschiftsfihrer auf
Grund der Tatsache, daf sich die Rechtsfigur der GmbH
fir praktisch alle Unternehmensgrofen vom Kleinst-
unternehmen bis zum GroBunternehmen mehr oder weni-
ger eignet, eine sozial {iberaus inhomogene sein diirfte,

Es scheint daher durch nichts zu rechtfertigen, sogar das
Vorstandsmitglied. das an der Gesellschaft erheblich betei-
ligt ist, sozialversicherungsrechtlich wie einen Dienstneh-
mer zu behandeln, nicht aber den Fremdgeschéftsfihrer
einer GmbH. Es sei zugegeben, dal letzterer dann, wenn
er nicht Dienstnehmer, aber dennoch hauptberuflich
beschaftigt ist, oft dem typischen Vorstandsmitghied stark
dhneln wird, doch rechtfertigt — ja erfordert — dies eben
eine Gleichstellung und keine Schiechterstellung des Ge-
schaftsfihrers.

Der dargestelite (und auch verfassungsrechilich unter-
mauerte; AnalogieschiuB™) fuhrt zu dem auch aus Griin-
den der Rechtssicherheit winschenswerten Ergebnis. daB
der Fremdgeschiftsfithrer jedenfalls nach ASVG pilicht-
versichert ist, der Gesellschafter-Geschiftsfihrer hingegen
nur dann. wenn trotz seiner Betelligune die Voraussetzun-
H€0 ey 5 4 A8 1 ASY D vorilegen.

Eine Liickenfillung im GSVG mit dem Ergebms. den nicht
perstnlich abhiingigen Fremdgeschéftsfilhrer der Versicherungs-
pilicht nach GSVG zu unterstellen, scheidet mE aus, da aus § 2
Abs 1 GSVG eindentig hervorgeht, dafl bei einer Tétigkeit fiir
eine juristische Person bzw Personengeselischaft des Handelsrech-
tes die GSVG-Versicherungspflicht nur fiit Gesellschafter eintre-
ten soll. Diese sind gewissermaflen |, stellvertretend” fiir die als
solche micht versicherungspilichtige {vgl §2 Abs 1 1.Satzteil
GSVG) juristische Person {Personengeseischaft) von der Versi-
cherungspflicht erfafit.®) Dartiber hinaus sprechen mE auch

#} Ein methodisch anderer Weg als die Analogie wire eine
verfassungskonforme Interpretation des § 4 Abs 2 ASVG mit dem
Ziel, die Vorschrift dahingehend auszulegen, daB Fremdgeschifts-
fithrer einer GmbH in jedem Fall dessen Voraussetzungen erfil-
len. Dieser Weg erschiene theoretisch gangbar. da zumindest der
Begriff der perséniichen Abhéngigkeit ja nicht gesetzlich veran-
kert, sondern ein bloBes Produkt von Lehre und Rsp ist, welches
in concrete einer Uberdenkung durchaus fihig sein muf; dennoch
soll eine Auseinandersetzung in dieser Richtung angesichts der
sich dann ergebenden, den Rahmen dieser Arbeit bei weitem
sprengenden Probleme hier unterbleiben.

*) Vgl dazu, allerdings zu einer nicht mehr geltenden Rechts-
lage: Schmitz, Unterliegt der geschéftsfiihrende Gesellschafter
einer Geselischaft mit beschrinkter Haftung der Versicherungs-
pflicht nach § 4 ASVG?, ZAS 1966, 8.
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rechisethische Griinde dafir., den nicht persénlich abhingigen
Fremdgeschaftsfihrer im  Sozialversicherungsrecht wie einen
Dienstnehmer und nicht wie ¢inen Unternehmer zu behandein,
weil dieser ~ wirtschaftlich betrachtet — eher einem Angestellten
der Gesellschaft als deren Eigentlimer dhnelt.

Selbst gegen das hier erzielte Ergebnis lieBen sich mE noch
immer verfassungsrechtiiche Bedenken des Inhalts erheben, daB
der nicht unter § 4 Abs 2 ASVG fallende, dh ,erheblich” {siche
zur Rsp unten 3.2.) an der Gesellschaft beteiligte Geschiftsfiihrer
nach GSVG versichert ist, das Vorstandsmiiglied zber in jedem
Fall, dh unabhingig von der Hohe seiner Beteiligung, nach
ASVG. Vielleicht war der Gesetzgeber der Ansicht. die Gruppe
der ,erheblich” beteiligten Vorstandsmitglieder wegen ihrer zah-
lenmiBigen Kleinheit tberhaupt vernachlissigen zu kénnen, Daf
diese Gruppe tatsichlich ungleich kleiner ist als die Gruppe der
~erheblich” betelligten GmbH-Geschafisfithrer, soll natiirlich
nicht bezweifelt werden (genduso wenig aber die Tatsache ihrer
Existenz, zB in Familiengesellschaften), kann den Gesetzgeber
aber im vorliegenden Fall umso weniger der Aufgabe einer dem
Gieichheitssatz genligenden Ausformung der gesetzlichen Rege-
lung entheben, als der damit verbundene Regelungsaufwand ein
Uberaus geringer gewesen wire. In § 4 Abs 3 Z 10 ASVG hatte

blof ein Zusatz ungefihr folgender Art aufgenommen werden
miissen: Yorstandsmitglieder ..., ., sofern sie nicht kraft ihrer
Beteiligung wichtige Beschliisse der Gesellschaft zu verhindern in
der Lage sind." Zusétzlich miiBte in § 2 Abs | GSVG eine 7 4
eingefiigt werden, wonach die zu Vorstandsmitgliedern bestellten
Gesellschafter von Aktiengesellschaften etc der Versicherungs-
pflicht nach GSVG unterliegen, sofern sie nicht bereiis nach § 4
Abs 3 Z 10 ASVG versichert sind.

Das eben angesprochene Problem sell hier nicht weiter verfolgt
werden, da es angesichts des diesbeziglich klaren Wortlautes des
§4 Abs3 Z 10 ASVG sowie des Fehlens einer Regelung fir
Vorstandsmitglieder im GSVG jedenfalls nicht mitrels Analogie
allein zu l6sen wire.”) Letztlich kdnnte daher die Frage, ob § 4
Abs 3 Z 10 ASVG nicht wegen VerstoBes gegen Art 7 B-VG
verfassungswidrig ist, auch bei Zugrundelegung der hier vertrete-
nen Auffassung aktuell werden. (Forserzung folgt)

¥} Erforderlich wire vielmehr einerseits eine releclogische
Reduktion von § 4 Abs 3 Z 10 ASVG in der Weise, daBl Vor-
standsmitglieder, die gleichzeitiz Geselischafter sind, der Vor-
schrift nicht unterworfen sind, sowie andererseits eine Analogie im
GSVG.



