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Die Sozialversicherungspflicht des Geschiftsfithrers
einer GmbH IT*)

Univ.-Ass. Dr. Georg Schima, Wien

Der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer

Fir den Gesellschafter-Geschiftsfithrer stellt sich die
Frage, ob bzw unter welchen Voraussetzungen seine Betei-
ligung an der Gesellschaft eine Dienstnehmerstellung er-
laubt.

Vorweg ist zu bemerken, daB das fiir den Fremdge-
schitftsfihrer Gesagte anch hier gilt. Dies bedeutet, daB
auch ein Geschifisfithrer, der blof) in véllig unbedeuten-
dem Ansmafl an der Gesellschaft beteiligt ist. nicht deren
Arbeitnehmer sein muB. Im iibrigen sind beim Gesellschat-
ter-Geschiftsfithrer aber Art und Umfang seiner Beteili-
gung — jedenfalls nach der hl und Jud — von entscheiden-
der Bedeutung fitr die Beantwortung der Frage nach sejner
Dienstnehmereigenschaft,

Finigkeit besteht dariiber, dafBl ein zu 100% an der
Gesellschaft  beteiligter Geschiiftsfilhrer nicht  deren

Arbeitnehmer sein kann, weil ein solcher Geschéftstihrer
wvon sich selbst” abhidngig wire.™) Die Tatsache, daf3 die
juristische Person GmbH gewissermaBen .. dazwischenge-
schaltet” ist. daran nichts dndern.”™)

Auch bei einer wesentlich geringeren Beteiligung wird
allerdings vom VwGH und der damit iibereinstimmenden
Lehre zotreffenderweise eine Diensinehmereigenschaft des
GmbH-GF und dessen Versicherungspilicht nach ASVG
verneint. Ist der Geschiftsfithrer nimlich kraft seiner
Beteiligung in der Lage. Beschlilsse der Generalversamm-
lung zumindest zu verhindern. verfier er also wenigstens
Gber eine | Sperrmineritit™. so scheidet die Mdglichkeit
eines Arbeitsverhiluisses zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter-Geschiftsfihrer aus.™)

Daraus folgt. daf genaue zahlenmiBige Beteiligungs-
grenzen nicht angegeben werden kénnen. weil neben dem
Geserz {vgl § 39 GmbHG auch spezieile Willenshildunys-
vorschriften im einzeinen Gcsel Ischaftsvertrag zu beacmen
sind, Deossen rMJ.—MCT"tJ' i
Beteiligung des Geschafistiihrers genereil dessen Dle*]m-
nehmereagenachatt nicht in Betracht kommen. weil dann
dasvon § 4 Abs 2 ASVG aufgestellte Erfordernis. daBl dem
Gesamteindruck nach die Merkmale der personlichen und
wirtschaftlichen Abhéngigkeit gegeniiber den Merkmalen
selbstdndiger Ausiibung der Erwerbstitigkeit iiberwiegen.
nicht mehr gegeben erscheint. Abzulehnen ist daher die
jingst vom VwGH®) getroffene Entscheidung, selbst ein
zu 90% an der Gesellschaft beteiligter Geschiftsfithrer
konne deren Arbeitnehmer sein, wenn infolge einer von

absr hai mindesreng SO0

") Teil 1 dieses Aufsaizes erschien in ZAS 1957, 121 ff.

) Vgl Schmirz, ZAS 1966. 9. 12; Mavr, F§ Floretta 763F.

T} Vgl Tomandl, Wesensmerkmale 136f: gegen seine primir
auf Tifze gestitzee , Durchgritfsthese™ Schuster— Bonnott, FS Kast-
ner 4271, dessen Ausfihrungen freilich auf einem MiBverstandnis
zu beruhen scheinen; allg zum Problem der juristischen Person als
von ihren Eigentiimern verschiedenem Zurechnungssubjekt
Wahle in Klang? V 32514

) VwGH 7. 9. 1979 1706/77, 14, 12, 1979, Arb 9844; 20. 3.
1980, Arb 9876; 17. 6. 1980, Arb 987%; 20. 3. 1981. 08/3385/79:
Torggler, GesRZ 1974. 10f; Peter Dorait in Kastner—Stoll* 239:
Mayr, TS Flotetta 768; Heidinger—Holzer. RAW 1985, 80,

*) VwGH 18. 9. 1985 8371140054,

§ 39 Abs 2 GmbHG abweichenden Stimmrechtsregelung
im Geselischaftsvertrag diese 909%-Beteiligung nicht ein-
mal eine Sperrminoritic gewiihre

Die genannte Enischeidung ist eine Folge der konse-
quent durchdachten, aber verfehiten Rechismeinung des
VwGH, es komme fir die Dienstnehmereigenschaft bzw
ASVG-Versicherungspflicht eines Gesellschafter-
Geschiftsfihrers allein darauf an, wie die Willensbildung
in der GmbH erfolge™}. dh ob dic Generalversammlung
von ihrem in § 20 Abs 1 GmbHG verankerten Weisungs-
recht Gebrauch macht bzw machen kann.

Diese Ansicht verkennt, wie bereits oben (3.1.) gesagt.
Art und Inhalt des in § 20 Abs 1 GmbHG normierten
Weisungsrechtes, indem sie ganz einfach arbeitsrechtliche
Rickschiiisse ans diesem Welsungsrecht zieht. Folgie man
dem VwGH, so miite zB fir die arbeits- und sozialversi-
cherungsrechtliche Stellung eies Geschifisfithrers, der
gleichzeitig Minderheitsgesellschafter ist, maRgebiich sein.
wie die restlichen Geschiftsanteile verteilt sind. dh ob die
{uU rein faktischen!) Verhaltnisse entsprechende Mehrhei-
ten gegen den Gesellschafter-Geschiftsfithrer zustande
kommen lassen oder nicht. Der zu 209 an der Geselischaft
beteiligte Geschéfisfihrer. dessen drei Geschwister (wel-
che die restiichen: Anteile halten) so untereinander zerstrit-
ten sind. dall sie sich auf verbindliche Anordnungen
gegeniiber ersterem nicht einigen kénmen. kdnnte somit
micht Arbeitnehmer sein. wohl aber jener 20%-Gesell-
schatter-Geschiftstihrer.  dessen  Mitgeseilschafter  zu
cinem barmonischen Miteinander imstande sind, Daraunf
dart es aber fiir die Dienstnehmereigenschaft nicht an-
Yommen.

Fir Jden Bereich ves dozialversicherungsrechres it die i der
zinerien Entscheidung zum Ausdruck kommende Autfaseu ung
schon dcshdlb unzurre*rend weil bel ziner Q(Wc;oen BLteﬂwun
L U LT spedicdedl Simmce 2
Abs 2 ASVG auch uetorderte wirtschaftliche Abhanuwl\ut des
Geschiiftsfiihrers  ausscheidet.™) Ein derart hoch betciligter
Geschiftsfithrer vertiigt materiell nicht in fremdem Namen iiber

fremde Betriebsmittel,?) sondern bloB formell. weil die GmbH ais

#y Abnlich aber Mayvr, F$ Floretta 769, auf den sich die
Entscheidung auch stittzt,

) Ebenso aber ganz dezidiert Krejei, Sozialversicherungsver-
héltnis 37: auch Schmitz, ZAS 1966, 13 stellt mE zu einseitig auf
die Willensbildung ab.

=) So auch Paul Doralz in Kastner—StolP 321 und N 62.

¥) Das mangelnde Eigentum - besser gesag: die mangelnde
Verfiigungsbefugnis - an den Produktionsmitteln und oicht das
Angewiesensein auf das Entgelt zur Bestreitung des Lebensunter-
haltes bildet nimlich richtigerweise den Kerninhalt der wirtschaft-
lichen Abhangigkeit {aA offenbar Mayer-Maly, Arbeitsrecht 7
Spielbiichler in Floretta-Spielbiichler—Strasser I* 3); letzteres ist
vielmehr unwiderleglichf zu vermuten. Dies ist fir den Bereich des
Sozialversicherungsrechtes auch weitgehend anerkanat (vgl Krejci
in Tomand!, System 45 mwi in FN 4; Mayr, FS Floretta 766, 771).
sollte aber auch fiir den Bereich des Arbeitsrechies gelten. Die
hA . welche das fehlende Eigentum an den Produktionsmitteln der
persénlichen Abhangigkeit zuordnet {deutlich ausgesprochen und
va begrindet wird dies allerdings kaum: von den bei Krejei in
Tomandl, System 45£ FN 3 als Beleg zitierten Autoren vertritt nur
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eigenes mit Rechtspersdnlichkeit ausgestatietes Zurechnungssub-
jekt dazwischengeschalter™ ist.™) Auch fir den Bereich des
Arbeitsrechts mubB die Richugkeit der Ansicht des VwGH aber
verneint werden, da § 11531 Abs | ABRGRE, die Fundamentalporm
des Arbeitsvertragsrechtes. ..Dienstleistung fiir einen anderen
verlangt, was im Faile einer 90%igen Beteiligung ebenfalls nur
formell der Fall ist.*)

Fraglich kénnte sein. ob die GSVG-Versicherungspflicht
auch bei blof} treuhinderischer Beteilizung des Geschifts-
tithrers eintritt. Der VwGH?™) verneinte dies jiingst und
meinte, s sei in einem solchen Fall der Durchgriff durch
die zivilrechtliche Gestaltungsform der Gesellschafterei-
genschaft hin zu den .wahren Verhdltissen™, welche die
wirtschaftliche Situation bei Erwerb der Geschiftsanteile
an der GmbH und der Auslbung der damit verbundenen
Befugnisse widerspiegelten. geboten. Interessant ist das
zur Begriindung (zusitzlich) herangezogene Argument, die
seit 1.1. 1981 geltende Fassung des § 2 Abs 1 Z 3 GSVG.
wonach die Versicherungspflicht nach dem GSVG fur
Gesellschafter-Geschaftsfithrer erst eintrete, wenn diese
nicht bereits der Versicherungspflicht nach ASVG unterlé-
gen, mache deurlich, da der Gesetzgeber damit das
Merkmal ,.des beherrschenden Einflusses der rechtlichen
und f{aktischen WVerfligungsmacht® des Gesellschafter-
Geschiftsfihrers in der betreffenden GmbH ,als fiir die
Versicherungspflicht nach dem GSVG bestimmend festge-
legt* habe. Der Sinn des § 2 Abs 1 Z 3 GSVG wire daher
kein anderer als der, eine Titigkeit in wirtschaftlicher und
persdnlicher Abhdngigkeit von den im GSVG erfaliten
Titigkeiten auszuschlieBen und damit eine dem Wesen
nach selbstindige Erwerbsbetiitigung zu umschreiben. was
wiederum den angesprochenen Durchgriff rechtfertige.
Voraussetzung fiir den AusschiuB der Versicherungspflicht
nach GSVG sei allerdings die Offenlegung des Trevhand-
verhdltnisses. .

Digse Auffassung ist zu begriffen. Der Treuhinder
verfiigt iiber die Anteile lediglich auf Grund eines formal-
Juristischen Titels, ist aber nicht der materiell-wirtschaft-
lich Berechtigte. auch wenn er seine Titigkeit sntgeltlich
ausiibt. Er mufl auflerdem - auch bei der cigennitzigen
Treuhand -~ gemiR den Interessen und Weisungen des
Treugebers handeln. Auch der dariiber hinaus vertretenen
Aunffassung des VwGH. der Abschluf} einer Treuhandver-
einbarung mit dem zu beurteilenden Inhalt erweise sich fir
die Versicherungspflicht als zunichst durchaus neutral. ist
zu folgen. Wie das Hochstgericht erkannte. kénnte sich ein
anderer auf die Treuhandvereinbarung in der Absicht
berufen wollen, damit die Versicherungspflicht nach dem
GSVG auszulsen, so daf keineswegs von vormnherein (wie

Krejei selbst in Rummel T Rdz 58 § 1151 ABGB klar diese
Auffassung}, exscheint mir nicht systemgerecht. Allerdings ist eine
so verstandene wirtschaftliche Abhingigkeit, die letztlich einen
Aspekt der Eingliederung in eine fremde Betriebsorganisation
darstellt, fiir die Frage, ob iiberhaupt ein Arbeitsverhiltnis
vorliege, keineswegs irrelevant (sodaf die erzielten Ergebnisse von
denen der hA kaum abweichen). wohingegen das (konkrete)
Angewiesensein auf das Entgelt — wie die hL auch zutreffend
erkennt — dafiir ginzlich unbrauchbar ist. Zu den verschiedenen
Deutungsversuchen der wirtschaftlichen Abhdngigkeit durch die
Rsp Tomand!, Wesensmerkmale 59ff; Mayr, FS Floretta 7651,

) Vgl das . Durchgriffsargument” bei Tomand!, Wesensmerk-
male 137f {siehe auch FN 26).

#} Die oben bei FN 25 getroffene Aussage, dafl der zu 100%
beteiligte Gesellschafter sein eigener Arbeitnehmer wire, treffen
auch hier zu.

*} VwGH 30, 6. 1983 32/08/0083, 0084,

von der belangten Behdrde behaupter) von einer ..miB-
briuchlichen Verwendung der durch die Treuhand ge-
stalteten gesellschaftlichen Form™ gesprochen werden
darf.

Freilich stellt sich damit die Frage. ob ein solcher
JTreuhéinder-Gesellschafter-Geschéftsfiihrer®  anderwei-
tig, dh nach ASVG, versichert ist. Das BMS™) vertrat vor
ldngerer Zeit einmal die Ansicht. ein zu 2% an der
Gesellschaft beteiligter Geschiftsfiihrer wire nicht nach
ASVG pflichtversichert, wenn er die restlichen 98% treu-
hinderisch fiir ausléndische Auftraggeber halte, welche
selbst keinerlet Einflufl auf die Geschiiftsfihrung ndhmen.
Dem ist zumindest in der Begriindung zu widersprechen,
weil die Arbeitnehmereigenschaft bzw Versicherungs-
pflicht nicht davon abhingig gemacht werden darf, ob der
Trevgeber faktisch Weisungen erteiit oder nicht (siche
oben). Selbst eine jahrelang geiibte diesbeziigliche Praxis
(zB weitgehende Nichterteilung von Weisungen) konnte
ja, woran wohl niemand zweifeln wird. jederzeit vom
Treugeber umgestoBen werden. Die Frage der sozialversi-
cherungsrechtlichen Stellung von  Treuhdnder-Gesell-
schafter-Geschdftsfithrern” ist mE folgendermafen zu
beantworter:: Oben {3.1.) wurde die Ansicht vertreten, daf}
kraft Analogie der Fremdgeschiftsfihrer generell der Ver-
sicherungsptlicht nach dem ASVG unteriige. Fraglich ist
nun, ob ein Geschéftstiihrer, dessen GSVG-Versicherungs-
pflicht in Befolgung der Rechtsmeinung des VwGH ver-
neint werden mufl, weil seine gesellschafisrechtliche Be-
teiligung blof auf einer Trevhandversinbarung beruht.
sozialversicherungsrechtlich wie ein Fremdgeschiftsfiihrer
zu behandeln ist und damit dem ASVG unterliegt oder
ob er gar keinen sozialversicherungsrechtlichen Schutz
genielit.

Die Frage oesitzt durchaus prakiische Relevanz. Thre
Seantwortung st kompliziert, weil zwei PeTsonengruppen
unterschieden werden missen. In der erwihnten Entschei-
dung™) war der Beschwerdefiarer cin Rechisanwait, wel
cher offenbar im Unternehmen cines seiner Mandanten
dent Posten 2ines Geschifesfihrers bekieidere und zusiz-
lich Geschéftsanteile treuhdnderisch hielt.™) Disse ~ wenn
auch nicht sehr groBe - Gruppe von Vertretern freier
Berufe hat an einer Sozialversicherungspilicht. gleich ob
nach GSVG oder ASVG, naturgemil kein groBes Inter-
esse und erfillt regeimiBig auch nicht die Voraussetzungen
des §4 Abs 2 ASVG. Andererseits existiert ein — auch
nicht allza grofer - Kreis von Personen. welche als
hauptberufiich titige Geschiftsfithrer treuhdnderisch
Geschiftsanteile zB fiir ein Mutterunternehmen halten.
Hier st die Interesseniage naturgemif eine ganz andere,
da die Verneinung der Versicherungspflicht nach ASVG in
einem solchen Fall idR dazu flihren mifte, dafl der
Bewreffende gar keines sozialversicherungsrechtlichen
Schutzes teithaftig wirde.

Gerade ein Blick aul diese zweite Gruppe macht mE
deutlich, daf es keinemn Zweifel unterliegen kann, daB
- Treuhinder-Gesellschafter-Geschéftsfiihrer™ der Pflicht-
versicherung nach ASVG unterhiegen; dies selbst dann,
wenn sie die Voraussetzungen des § 4 Abs 2 ASVG nicht
erfitllen. Das Problem entschirft sich auch bedeutend,
wenn man sich vor Augen fihrt, daB das ASVG die

)y BMS 11.2. 1957, 5V3lg 4373,

*) Die Entscheidung verriit leider nicht, ob seine Beteiligung
eine wesentliche oder - etwa weil der Anwalt als . Griindungshel-
fer~ auftrat - blof eine untergeordnet war.
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Versicherungspflicht an die Entgeltlichkeit des Rechtsver-
hiiltnisses kniipft™) und, anders als das GSVG, keine
Mindestbeitragsgrundlage kennt, Der Rechtsanwalt oder
Wirtschaftstreuhinder, der die Thtigkeit eines Geschifts-
fithrers (idR wird es sich um eir kleineres Unternehmen
handeln) unentgeltlich. dh gewissermaBen in Frfiillung
etner Nebenpflicht seines stindigen Vertretungsverhaltnis-
ses, ausibt, unterliegt daher schon aus diesem Grund nicht
der ASVG-Versicherungspflich:, Bezieht er hingegen eine
Vergiitung, welche ber den Aufwandersatz hinausgeht,™)
erscheint die Beitragspilicht gerechtfertigt und wirtschaft-
lich auch keineswegs unbillig. Umsc mehr gilt dies natiir-
lich fir jenen Geschéftstithrer. der diese Tatigkeit hauptbe-
ruflich ausiibt und daneben einen Teil {oder auch simtli-
che) der Geschiéftsanteile treuhdnderisch hilt. Im letzteren
Fall kann die ASVG-Versicherungspflicht dogmatisch noch
carauf gestiitzt werden. daB ein solcher Geschiftsfiihrer
dann, wenn man die Treuhandvereinbarung wegdichte.
haufig ohnehin die Voraussetzangen des § 4 Abs 2 ASVG
erfiilllte (Auspahmen siche oben 3.1.) oder zumindest
wirtschaftlich abhingig ist. Das Hinzutreten einer Treu-
handvereinbarung, welche fir die Begrindung der GSVG-
Versicherungspflicht als .zu schwach® erachtet wird, kann
dann aber nicht dazu fihren, auch die Pflichtversicherung
nach ASYG auszuschlieRen, weil sich durch sie an der
Schutzbedirftigkeit des Creschéftsfihrers nichts dndert,

3.3, GmbH & Co KG

SchlieBlich ist noch kurz auf den Sonderfall der Gmbi{
& Co KG einzugehen. Diesbeziiglich vertrat die Verwal-
tung friher die Autfassung, der Geschiftsfithrer der Kom-
plementdr-GmbH Ykénne nicht deren Dienstnehmer sein.
weil die GmbH keine den Ansprichen des § 33 Abs !
ASVG geniigende betriebliche Titigkeit entfalte.”) Dem-
gegenitber befand der VwGH™) in der bislang sinzizen
{verdffentlichten) Entscheidung zu dem Thema. dafl die
GmbH als Komplementiir einer X7 gegeniiber ihrem
Geschiifisfihirer sozialversicherungsrechtlicher Dienstge-
ber sein kénne. auch wenn die Tétigkeit der GmbH biofl
darin bestehe. die Geschiiftsfithrung in der KG auszuiiben.
weil auch dies eine |, Tatigkeit” iSd § 35 Abs 1 ASV(G sei,

Dieser Auffassung, der das Sozialministerium dann
folgte,”) ist beizupflichten. Es mag zwar sein, daB der
Gesetzgeber des ASVG bei Konzeption des § 35 Abs 1
nicht gerade den Fali der GmbH & Co KG, in der die
GmbH nur die Rolle des geschiftsfiihrenden Komplemen-
tirs iibernimmt, vor Augen hatte. doch sind qualitativ-
inhaltliche Aunspriiche an den Begriff ,Titigkeit™ in § 35
Abs 1 ASVG mE abzulehnen. Anderenfalls kénnte man
konsequenterweise etwa dazu gelangen. die (sozialversi-

*} Eine Ausnahme besteht in § 4 Abs 1 Z 3 ASVG.

) Dabei ist zu beachten. dafl im Hinblick auf § 1004 ABGB
die Titigkeit des Rechtsanwaltes im Zweife! entgeltlich erfolgt.
Bei Vereinbarung der Unentgeltlichkeit wird allenfalls zu priifen
sein, ob nichi ein iiberhdhtes Enigeit fiir die sonstige Vertretungs-
titigkeit wirtschaftlich als Vorteil aus dem Geschéftsfithrerverhalt-
nis zu qualifizieren ist.

") Vgl Paul Dorglt in Kastner—Stoll* 319 FN 36, 321, der diese
Auffassung zu Recht kritisiert; weiters die Nachweise bei Heidin-
ger—Holzer, RAW 19853, 80.

%) VwGH 14.9. 1979, ARD 3183:80 = OJZ 1580, 500.

) Vgl BMS 5. 11. 1980, ZAS 1982, 2.

cherungsrechtliche) Dienstgebereigenschaft einer reinen
Holdinggeselischaft zu verncinen, weil deren Gegenstand
blof die Beteiligung an anderen Unternehmen ist.*} Die
Grenzen wiren im modernen Wirtschaftsleben, das unter-
nehmerische ,Tatigkeiten™ hervorbringt, die vor Jahrzehn-
ten nech unbekannt waren, nur schwer zu ziehen.

Festzuhalten wire somit, dafl der Geschiftsfithrer einer
Kompiementdr-GmbH in einer KG sozialversicherungs-
rechtlich grundsétzlich nicht anders zu behandeln ist als der
GmbH-Geschéftsfithrer schlechthin, Dies bedeutet, daf
der oben (3.1} aufgestelite Grundsaiz, der Fremdge-
schéftsfihrer unterliege genersll der Versicherungspflicht
nach ASVG, auch hier gilt. Gerade im Rahmen der GmbH
& Co KG sind Falle denkbar, in denen weder die Voraus-
setzungen des GSVG (mangels Beteiligung an der GmbH),
noch jene des § 4 Abs 2 ASV(G erfiilit sein werden, so daf
der Analogie besondere Bedeutung zukommt.

Ein Beispiel wire jener Geschéfisfihrer, der zwar an der
GmbH nicht beteiligr ist, wohl aber mafigeblich ~ uU als einziger
Kommanditist - an der KG. Die Bejahung der ASVG-Versiche-
rangspilicht erweckt hier zundchst gewisse Bedenken. da der
Betreffende bei entsprechender Bedeutung seines Kommanditan-
teiles der wirtschaftlichen und oft auch der persdniichen Abhin-
gigkeit weitgehend ermangelt,®) erscheint jedoch in Anbetracht
der fir Vorstandsmitglieder geltenden gesetziichen Regehung
geboten. Auch der Fall der  Drittanstellung™) ist mE nicht
anders zu behandeln. Hat daher die KG selbst den Anstellungsver-
trag mit dem (Fremd-)Geschifistiihrer geschlossen. so begriinder
dies ebenfalls die Versicherungspflicht nach ASVG.

Gewisse Modifikationen der bislang fiir die GmbH
angestellten Uberlegungen erfordern die Besonderheiten
bei der GmbH & Co KG freilich doch. So kann zB die
Grenze zwischen ASVG- und GSVG-Versicherungspflicht
beim Gesellschafier-Geschiftsfiihrer anders verlaufen als
beim .. Normalfall” der GmiH. Bei der oben beschriebenen
Konsteilation wird ndmiich bereits gine geringere Beteiii-
gung. als die fiir sine Sperrminoritit ndtige. dazu fihren.
defl der Geschiftsfithrer nach GSVG versicherungsptlich-
tig wird. Solange der - nicht die Voraussetzungen des 3 4
Ans 2 ASVG erriiliende — Geschiiftsfiirer nicht an der
UmbH beteiligt ist, kann das GSVG nicht zur Anwendung
kommen, weshalb die oben begrindete (vl 3.1.) Analogie
ihre Auffangfunktion” entfaltet. Besitzt der Geschiftsfih-
rer hingegen irgend eine Beteiligung”) an der GmbH, die
atlerdings nicht auf einer blofien Treuhandvereinbarung
beruhen darf {siche oben 3.2}, dann kommt es gewisser~
maBen zam ..Uberspringen™ vom ASVG zum GSVG.

Wem diese Trennung willkirlich erscheint,”) der mége sich vor
Augen fiihren. dal} es die unbefriedigende und logisch inkonsi-

Yy Wihrend im Fall der GmbH & Co XG wenigstens die
Zurechnung zur KG als .mittefbarem Dienstgeber™ méglich wire.
kénnte bei der an vielen Unternehmen beteiligten Holdinggesell-
schaft iberhaupt kein sozialversicherungsrechtlicher Dienstgeber
ermittejt werden.

Y AA Paul Doralr in Kastner—Stoll* 322: seine Schiufifolge-
rung, die persénliche Abhingickeit eines solchen Kommanditisten
wire jedenfalls gegeben, weil dieser mangels abweichender Rege-
lung im Gesellschaftsvertrag biof ein Mitwirkungsrecht bei aufler-
gewdhnlichen Geschiiften besiiBe, vermischt sachliche und persdn-
liche Abhéingigkeir.

*} Dazu allg Fleck, Die Drittansteflung des GmbH-Geschifts-
fahrers, ZHR 1985, 3871f.

7y Jede noch so geringe Beteiligung geniigt.

*y Der bloB mit 5% an der Gesellschaft beteiliste Gesehifts-
fahrer ist nach GSVG versichert, der — wirtschaftlich durchaus
vergleichbare — Fremdgeschéftsfihrer hingegen nach ASVG.
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stente Regelung durch den Gesetzgeber ist, der die Verantwor-
tung dafiir zugewiesen werden muf, daB dem Erfordernis der
Einzelfallgerechtigkeit nicht geniigend Rechnung getragen werden
kann.

4. Versicherungspflicht nach GSVG auch bei ehrenamtli-
cher Titigkeit?

Beachtung verdient eine vor wenigen Monaten ergan-
gene Entscheidung des VwGH. ™) in der dieser sich mut der
Frage zu beschiftigen hatte. ob ein Gesellschafter-
Geschiftstthrer efner GmbH auch dann nach GSVG
pilichtversichert ist, wenn er seine Téatigkeit unentgeltlich
auslibt.

Die Klirung dieser Frage hat keineswegs blof akademische
Bedeutung, weil es etwa im Konzernbereich nicht so selten
vorkommt, dafl (leitende} Angestellte einer Muttergesellschalt
unentgeltlich in einer Tochtergesellschaft als Geschéftsfithrer
arbeiten oder unternehmens- bzw konzernfremde Personen (zB
Rechisanwalt) unentgeltlich eine solche Funktion Gbernehmen. Ist
der Betreffende an der GmbH - wenn auch ganz geringfiigie und
nicht bloB trevhinderisch ~ beteilist und nicht deren Arbeitneh-
mer.) wird das Problem aktuell,

In dem vom Vw(GH entschiedenen Fall handelte es sich um
einen Birgermeister, welcher als ehrenamtlicher Geschéftsfiihrer
eines in der Rechtsform einer GmbH betriebenen. {angeblich)
gemeinniitzigen Unternehmens bestelli und an der GmbH betei-
ligt war. -

Den aufgezeigten Fallkonstellationen ist der Umstand
gemeinsam, daf} die Beteiligten {insbes der Gesellschafter-
Geschiftsfithrer) meist keinerlei Interesse an einer Einbe-
zichung in das GSVG haben, da regelmiBig eine anderwei-
tige soziale Sicherung vorliegt.

Der VwGH erachtete im vorliegenden Faill die Unent-
geltlichkeit der Geschiftsfithrertatigkett als unbeachtlich
und wischte die gegenteilige Rechtsmeinung der 1. Instanz
{LH von Tirol) mit recht knappen Worten vom Tisch. Die
CGeschiftstiihrereigenschatt, so der Vw(GH, sei ein  forma-
lisiertes Merkmal der Versicherungspilicht™; besondere
Vereinbarungen im Innenverhiltmis hitten keine Rele-

VaHZ. Ebenso sei es unerheblich. ob die Geﬂe Ischaft im
rraglichen Zettraum einen Gewinn erzielt habe. well 25
allein auf dic Kammermitgliedschaft dnkomme.

Diesen Ausflhrungen kann nicht beigepflichiet werden.
Zwar it es grundsdtzlich richtig, dal sowoh! Geschéftsfih-
rereigenschaft als auch Kammermitgliedschaft | formali-
sierte Merkmale™ der Versicherungspilicht sind und daf
das GSVG, anders als § 4 Abs 2 ASVG, nicht ausdricklich
die Entgeltlichkeit des Rechtsverhéltnisses verlangt, doch
ithersieht der VwGH, daf das GSVG gemidB dessen § 1}
wdie Kranken- und Pensionsversicherung der im Inland in

der gewerblichen Wirtschaft selbstindig Erwerbstid-
gen..." regelt.*} Unter Erwerbstitigkeit” bzw ., gewerbli-
cher* Titigkeit wird aber nur eine auf Gewinn- oder

zumindest Einnahmenerzielung gerichtete Titigkeit™) ver-
standen.

“} VwGH 21.4. 1986, ARD 3829/1986 = RdW 1986, 252
0y Ersteres kann zB nach Griindungen von {Tochter-)Gesell-
schaften der Fall sein, da das dsterr GmbHG - im Gegensatz zu

jenem in der BRD - keine Einmann-GmbH-Griindungen kennt
(in der Praxis bedient man sich freilich idR der Trevhandlésung};
letzteres ist zumindest bei unternehmensfremden Personen (Fir-
menanwalt) evident.

"y Ebenso schon § 1 Abs 1 GSPVG 1957,

#) Vgl dic Legaldefinition in § 2 Abs 1 2. Satz UsitG, welche
durch § 2 Abs 5 Z 2 UstG allerdings eingeschrinkt wird; dazu

Das Hochstgericht ging auf diesen bereits von der
1.Instanz aufgezeigten Umstand zu Unrecht iberhaupt
nicht ein. Es trat auch nicht der vom BMS als belangier
Behérde vertretenen Rechtsansicht entgegen, ein solcher-
art verstandener Begriff der . Erwerbstitigkeit® kénne
zwar im Bereich des Handelsrechtes Anwendung finden,
sei im Sozialversicherungsrecht aber ohne Bedeutung.
Diese Ansicht entbehrt ndmlich jeder rechtlichen Grund-
lage und steht schon mit dem ~ pikanterweise gerade vom
VwGH gelegentlich und jingst wieder hervorgehobenen —
anerkannten Grundsatz in Widerspruch, dafl Begriffe, die
an mehreren Stellen der Rechtsordnung verwendet wer-
den, mangels gegenteiliger Anordnung gleich auszulegen
sind (Grundsatz der Einheitlichkeit der Rechssprache).)
Eine solche Anordnung oder blefl Anhaltspunkte dafir
fehlen aber vollig.

Wahrscheinlich teilte der VwGH diese Meinung des
BMS nicht, sondern leitete seine deren Ergebnis billigende
Entscheidung daraus ab, daB § 1 GSVG seiner Ansicht
nach keine normative, sondern bloB programmatische
Bedeutung besitze.™) Diese Auffassung hitte aber zumin-
dest offen ausgesprochen und begrindet werden milssen;
dies umso mehr, als sie auf Enstehungsgeschichte und
Zweck der Selbstiindigensozialversicherung nicht gestiitzt
werden kann.

Die Materialien zur 23, Novelle des GSPVG.®) deren Art {2 1
(=§2 Abs 1 Z3 GSPVG) die Vorgingerbestimmung des § 2
Abs 1 Z3 GSVG war, halten vielmehr fest, daB sie (dh die
Gesellschafter-Geschiiftstiihrer einer GmbH) Einkiinfte in ihrer
Eigenschaft als Geschiftsfithrer und als Geselischafter auf Grund
ihrer Kapitaleinlage bezichen. Da die Pilichiversicherung erst bei
Erfillung der Tatbestandsmerkmale Geschiftsfihrertatigkeit und
Gesellschaftsverhilmis eintritt. ergibt sich daraus, daf zur Ermitt-
lung der Beitragsgrundlage sowohl die Finkiinfte aus der
Geschiftsfithrertdngkeit als auch aus dem Gesellschaftsverhilinis
Jzui Crund der Kopitaleinlage) heranzazichen sind. ™)

Diese Uberlegungen treffen seibstverstindlich weder
beim ehrenamtlich als Geschiftsfihrer titigen Blirgermei-
ster bzw berufsmiBigen Parteienvertreter noch auf den
leitenden Angesteilten emer Muttergesellschaft zu. wel-
ciher in Befoigung siner xonzernrechtlichen Verpflichtung
als Gesellschafter-Geschéftstiihrer eines Tochterunterneh-

Dorait—Ruppe, Steuerrecht I’ 21681; vg! weiters § 1 Abs 2 GewO;
Briiggemann in Staub’ GK HGB Rdz 9 § 1 mwN zur Auslegung
des Begriffes Handelsgewerbe™; Briggemann aaO Rdz 10f
betont andererseits durchaus zutreffend, daB ,Gemeinniitzigkeit™
die Gewinnerzielungsabsicht nicht schlechthin ausschlieBe. kom-
munale Versorgungsbetriebe daher durchaus Kaufmannseigen-
schaft besitzen kénnten.

By VwGH 14,1 1985 84/12/0063, ZfVB 1985/4/1363; dhniich
VwGH 29. 10, 1980 570/80, ZfVB 1981/6/1631 mwN.

Yy In eine derartige Richtung deutet auch das Erk des VwGH v
30.6. 1983 (vgl FN 35), in welctem der VwGH - wenn auch nur
als obiter dictum ~ meinte, dafi bei den nach § 1 GSVG versicher-
ten selbstindig Erwerbstitigen in der gewerblichen Wirtschaft
gemidB § 2 Abs 1 Z 1 GSVG das Merkmal einer selbstindigen
Erwerbstétigkeit durch das Erfordernis der Kammermitgliedschaft
..abgedeckt” werde.

) BGBI 619/1977.

“) EB RV 642 BIgNR XIV. GP 6£; val auch bereits die EB zur
RV des GSPVG 343 BlghR VIIL. GP 50, wo die Einbeziehung der
vertretungsbefugten Gesellschafter | gewisser juristischer Perso-
nen” (damals noch nicht der GmbH) damit begriindet wurde, daB
sie .nicht blo# als Vermogensinhaber, sondern als seibstindig im
Erwerbsleben Tétige anzusehen sind und als solche ebenfalls eines
sozialversicherungsrechilichen Schutzes bediirfen™.
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mens titig wird und aus dieser Tatigkeit keineriei Einkom-
men bezieht. In all diesen Fallen besteht tberdies auch
kein Bediirinis nach einer sozialen Absicherung, weil der
genannte Personenkreis tvpischerweise anders versichert
ist.

Die vom Gesetz getroffene Ankniipfung an die Kam-
mermitghiedschaft ergibt sich daraus. daf das GSVG pri-
mir die selbstindig Erwerbstitigen in der gewerblichen
Wirtschaft erfat,”) was aber nichts daran dndert. daf§ der
in die Pflichtversicherung einbezogene Personenkreis
jedenfalls erwerbstitig, dh in der Absicht titg sein muB.
einen Gewinn bzw wirtschaftlichen Ertrag zu erzielen. Da.
wie gesagt, rum beitragspflichtigen Entgelt sowohl die
Einkiinfte aus der Geschiftsfilhrertitigkeiz, als auch jene
aus dem Gesellschaftsverhiltnis zu zihlen sind, schlieft die
blofle Unentgeltlichkeit des Geschiftsfithrerverhiltnisses
die Versicherungspflicht nach GSVG noch nicht aus.
Erforderlich ist vielmehr zusiitzlich, daf entweder das von
der GmbH betriebene Unternehmen nicht auf Gewinn
gerichtet ist bzw von vornherein keine Ausschiittungen an
seine Gesellschafter vornimmt oder der Gesellschafter-
Geschiiftsfithrer in concreto aus seinem Geschiftsanteil
keinen Gewinn beziehen kann (nicht bleR wegen wirt-
schaftlich schlechter Situation tatsdchlich nicht bezieht),
Letzteres ist zB dann denkbar. wenn den Gesellschafter-
Geschéftstiihrer eine konzernrechtliche Abfithrungspflicht
wifft. Abzustellen ist somit darauf. ob der Gesellschafter-
Geschaftstiihrer - denn um seine Versicherungspflicht geht
es - einer  Erwerbstitigkeit™ nachgehr. nicht. ob sein
Unternehmen (die Gesellschaft) diese Voraussetzungen
erfillt. Beides kann, wie gezeigt. durchaus auseinander-
tallen.

Festzuhalten ist daher. dafi die Kammermitgliedschaft
{der GmbH) im Hinblick auf i1 GSVG sowie den
Regelungszweck des Gesetzes ein notwendiges, jedoch
kein ausrzichendes Kriterium der Versicherungspelicht ist.

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden. da3 § 2 Abs |
Z1 GSVG jedenfalls Kammermirghieder isofern es sich um
phvsische Personmen handelt) ohne weitere Vorausseizung in die
Pilichtversicherung einbezége und § 2 Abs 1 Z 2 und 3 GSVG
allein die Funktion hitten. bel Vorliegen einer juristischen Person
jeme physischen Personen der Versicherungspflicht zu unterwer-
fen, weiche die wirtschaftlichen NutznieBer der juristischen Person
seien {vgl TN 24). Auch fir das Vorliegen der Versicherungs-
pflicht nach § 2 Abs 1 Z 1 GSVG muf vielmehr gepriift werden.
ob der Betreffende einer Erwerbstitigkeit nachgeht. Muf dies
verneint werden, so besteht keine Versicherungsptlicht. In diesen
- sicherlich tberaus seltenen - Fillen wird auch die Kammermit-
gliedschafl in aller Regel zu Unrechr bestehen. weil das BKG (vel
§8 1 Abs 1,3 Abs 2, insbes 29 Abs 3 und 6 HKG) {iberwiegend an
auf Gewinn gerichtete Tatigkeiten, dh in erster lee an die
Bestimmungen der GewO ankniipft.

Aus der vom VwGH gewihlten Formulierung,
maBgebend, was im Innenverhiltnis vereinbart wurde ) leuchret
die Befirchtung hervor, Geselischaft und Gesellschafter-
Geschiftsfithrer kénnten durch Vorspiegelung interner Abma-
chungen die Versicherungspflicht umgehen.

Diese Beflrchtung ist weitgehend unbegrindet. Abgesehen
davon, dafi die Praxis lehrt, dal3 Geschiiftsfithrer einer GmbH eher
die Einbeziehung anstreben als bekdmpfen®™) und Scheingeschifre
zwecks Vermeidung der Versickerungspflicht daher die seltene

es sei .,nicht

7} Der Begniff wurde vom HKG iibernommen.

*} Vgl auch BMS 8.7.1981, SVSig 28359 =
Teschner FN 11 zu § 2 GSVG.,

*} Vgl Paul Dorglt in Kastner—Steli? 321

Linseder—

Ausnahme bilden werden, obliegt setbstverstindlich dem
Geschéftsfiihrer der Beweis fur die Unentgeltlichkeit seiner Titig-
keit. Dieser Beweis wird nicht schon durch Vorlage einer entspre-
chehden Verelnbarung als erbracht anzusehen sein (insbes dann
nicht. wenn der Geschiftsfuhrer sie kraft des Umfanges seiner
Betellignng quasi .mmit sich selbst™ abgeschlossen hat), sondern
¢rst dann. wenn zusatzliche Umstande. wie insbes das Vorliegen
einer anderen Hauptbeschiftigung mit entsprechenden Einkinf-
ten. dargetan werden.

Einem [etzten méghichen Finwand gilt es noch zu
begegnen. Der hier vertretenen Auffassung, wonach die
Kammermitgliedschaft der GmbH bestenfalls Indiz fiir die
Versicherungspflicht nach GSVG ist, welches die Behérde
aber beil entsprechendem Vorbringen baw sonstigen
Anhaltspunkten nicht der Verpflichtung enthebt, das Vor-
liegen einer Erwerbstitigkeit des Geselischafter-Geschifts-
fithrers zu pritfen, kénnte allenfalls vorgehalten werden.
dab sie in bestimmten Fillen einen (unzulissigen) Eingriff
n den antonomen Wirkungsbereich der gesetzlichan Inter-
essenvertretung der Arbeitgeber bedeute und zu einer
LKorrektur” der von der Interessenvertretung weisungsfrei
vorgencmmenen Mitgliedschaftszuordnung fihre. Dort
nimlich, wo entweder trotz Vorliegens einer Erwerbstitig-
kejt des Gesellschafter-Geschéftsfithrers die Richtigkeit
der Kammermitgliedschaft zweifelhaft ist oder wo die
Frage auftaucht. ob eine nicht der Kammer angehorige
GmbH, deren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erwerbstitig
ist. richtigerweise Kammermitghed sein miafite. stellt sich
die Frage. ob die Behérde an das Faktum der Mitglied-
schaft bzw Nichtmitgliedschaft gebunden ist oder nicht. In
diesen beiden - sicher iiberaus seltenen - Fillen kénnte die
Behdrde (der VwGH) allenfalls in die Lage geraten. die
Gesetzeskonformitat der {Nicht-)Mitgliedschaft selbst zu
beurteilen. In allen anderen Fillen hingegen. dh dort. wo
an der Richtigkeit der Kammermitgliedschaft der GmbH
kein Zweifel besteht. der Gesellschatter-Geschéfsitihrer
aber dennoch nicht _erwerbstdnig® ist™). erseben sich
keinerlei Konfliktmdglichkeiten mut der inneren Ordnung
der gesetzlichen Arbeitgebervertretung,

Das Problem ist in erster Linie im Zusammenhang mit der
Frage virulent geworden, ob der Gewerbe- oder der Industriekol-
lekuvvertrag gelien soll, wenn ein aoch in der Sektion Gewerbe
veriretenes Unternehmen bereits den Umfang eines Industriche-
triebes (vgl § 7 Gew(C) erreicht hat, eine Umgruppierung inner-
halb der Kammer aber (noch) nicht vorgenommen wurde. Diesbe-
zlgiich schloB sich der OGH®) jingst der Au[fassung von
Scﬁuank"*) an. wenach es dem Gericht verwehrt sei. die Frage der
richtigen TFachgruppenzugehorigkeit bzw Gewarbeberechtmunﬂ
sefbstandlo zu priifen und die Anwendung des maBUebhchen
Kollv 'msschhethh von der tatsichlichen Emsmfung des betref-
fenden Arbeitgebers abhiinge.™) Auf die von Schrank bzw vom
OGH fiir diese Ansicht ins Treffen gefiihrten Argumente kann in

) DaB dies ohne weiteres mdglich ist, zeigt nicht blof der
AnlaBfall (FN 49); in FN 52 wurde festvehalten daB gemeinntit-
zige Unternehmen (Kommunalbetriebe!) durchaus von der GewD
(bzw vom HGB) erfat sein kénnen und gerade dort ehrenamtli-
che Thtigkeit haufiger vorkemmen wird.

"y OGH 14 Ob 147/86 (Besprechung von Perrovic in einem der
ndchsten Hefte der ZAS).

%)} Schrank, Kollektivvertragsangehorigkeit und Handelskam-
mermitgliedschaft: Dargestellt am Beispiel der Industrie-Koilek-
tivvertrdge, ZAS 1978, 129ff.

~} Anders noch LG Linz, Arb 6383; ArbG Kitzbithel, ZAS
1978. 150H. Mbglich, wenn auch nicht hawfig, ist auch eine
schiichtweg falsche Branchenzuordnung durch die Kammer (vel
Schrank, ZAS 1978, 130 FN 8),
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dieserm Rahmen selbstverstiindlich nicht detailliert eingegangen
werden; bemerkt sei lediglich folgendes:

ME sind gegen die Auffassung von Schrank bzw des OGH doch
Bedenken angebracht.®) Es ist nimlich nicht ganz einsichtig,
warum in der (gerichtl/verwaltungsbehdrdl) Uberprifung der
richtigen Mitgliedschaftszuordnung durch die Kammer ein unzu-
lassiger Eingriff In den selbstindigen Wirkungsbereich derselben
bzw eine unzuldssige Fiktion™) zu erblicken sein soll, wenn sich
diese Uberpritfung lediglich suf die selbstindige Entscheidung
einer Vorfrage ohne Bindung Uber den konkreten Fall hinaus und
selbstverstindlich ohne dadurch bewirkte Anderung/Zuerken-
nung/Aberkennung der Mitgliedschaft als solcher beschrankt. In
der Tat handelt es sich mE primir um ein Vorfragenproblem,
welches nach den dafir geltenden Regeln zu dsen ist.”) Niemand
wirde zB auf die Idee kommen. ein Strafverfahren. in dem die
Frage der Erschleichung bzw Anmalung einer besummiten Quali-
fikation, welche die Mitgliedschaft in einer als Selbstverwaltungs-
kérper konstituierten Interessenvertretung nach sich zieh:,"") als
Vor- oder Hauptfrage zu beurteilen ist, als unzuldssigen Eingriff in
deren Autonomie anzusehen.

Die Sozialversicherungspflicht nach GSVG ist ebenso
wie die Anwendung des {richtigen) KollV eine Aufienwir-
kung der Kammermitgliedschaft, welche schon aus Rechts-
schutzerwigungen einer Kontrolle zugiinglich sein muf.
Das dagegen mogliche Argument der Rechtssicherheit,
welches fiir die Maflgeblichkeit der tatsichlichen {Nicht-)
Mitgliedschaft spriche. ist zwar an sich durchaus gewichtig
(insbes im Fall der Abgrenzung zwischen handwerksmaBig
und industriemaBig betriebenem Gewerbe). kann mE aber
das Ergebnis von Schrank nicht ragen. Rechtssicherheit,
welche darin besteht., einen Zustand der Rechiswidrig-
keit™} aufrechtzuerhalten. ist wohl =in Gut von sehr
zweifethaftem Wert.")

Fiir den hier betrachteten Fall der Prifung der GSVG-
Versicherungspflicht ist auch das von Schrank ins Treffen
gefilhrte Arpument der Wahrung der Gegnerunabhiingie-
<eie?) trrelevant, da zine mégliche Einflullnanme sur die
Mitgliedschaft hzw Willensbildung der geserzlichen Arbeit-
geberveriretung keinem Arbeimehmer eréifner wilrde.
sondern dem als selbstindig geltenden Gesellschatter-
Geschiftstihrer.™

Schiieflich mufl man sich noch die gleichheiswidrigen
Konsequenzen der Auffassung des VwGH vor Augen
fiihren. Vorstandsmitglieder. welche, zB konzernrechtlich
bedingt, unentgeltlich tiitig sind. unterliegen auch in Anbe-
tracht threr durch § 4 Abs 3 Z 10 erfolgten Einbeziehung

"}y Gegen Schrank allg Schwarz, Zur Koilektivvertragsangehd-
rigkeit von Atbeitgebern als Mitzlieder gesetzlicher Interessenver-
tretungen. SRdA 1986, 379ff.

") So Schrank, ZAS 1978, 133,

*) 8o offenbar auch Schwarz. ORAA 1986. 485; grundiegend
zur Vorfragenproblematik Krafik, Die Vorfrage im Verfahrens-
recht (1953).

" ZB BetrugsprozeB gegen einen .Arz”. der mit Hilfe
gefilschter Zeugnisse titig wurde.

*) Eklatant ist dies bei unrichtiger Branchenzuordnung.

¥} Krit zum Gewicht des hiufig als letzter Ausweg gebrauch-
ten Rechissicherheitsarguments Wiedemann, Rechissicherheit ~
ein absoluter Wert? Gedanken zum Bestimmtheitserfordernis
zivilrechtlicher Tatbestinde. FS Larenz (1973}, 199f (2111f); vg!
auch Herzog in Maunz~Diirig~Herzog-Schalz, GK-GG Rdz 62
zu Art 20, der betont, dafd das Prinzip der Einzelfallgerechtigkeit
dem Prinzip der Rechissicherheit gleichrangig gegeniiberstehe.

™) Vgl Schrank, 7.AS 1978, 1371,

™) Allg krit gegen das Argument der Gegnerunabhingigkeit
aber Schwarz, 6RdA 1986, 386.

in das ASV( der Versicherungspflickt nicht,”) was sach-
lich in keiner Weise zu rechtfertigen ist. Dartliber hinaus
miiBte die vom VwGH zugrunde gelegte Ansicht, konse-
quent fortgefiihrt, gerade in den konzernrechtlichen Dritt-
anstellungstillen {aber eben nur fiir den Geschiftsfithrer,
nicht fir Vorstandsmitglieder) dazu fihren, dafll eine
Erwerbstétigkeit zweimal Versicherungs- und Beitrags-
pilicht auslost. Der Betreffende wire als {leitender) Ange-
stellter der Muttergesellschaft nach ASVG versichert und
als — diesbeziiglich unentgeitlich titiger — Gesellschafter-
Geschafisfiihrer einer Tochtergesellschaft nach GSVG.
Dies bedeutete geradezu eine Perversion des Prinzips der
Mehrfachversicherung, welches ja davon ausgeht, dafl zwej
oder mehrere (Erwerbs-jTétigkeiten vorliegen™) und nicht
ein und dieselbe Erwerbstitigkeit gewissermaBen unter
zwei verschiedenen Blickwinkeln betrachtet wird.™}

Dem Verfasser ist bislang nicht bekannt geworden, daf3
die Verwaltung eine derartige Praxis entfaltet hitte, was
aber nicht dardber hinwegtduschen kann, daf der vom
VwGH vorgezeichnete Weg theoretisch dorthin miinden
miiBte.

Zusammenfassend kann gesagt werden. dafl die Position
des VwGH, es komme fiir die GSVG-Versicherungspflicht
des Gesellschafter-Geschiiftshithrers einer GmbH nur auf
die Kammermitgliedschaft der letzteren an und nicht
darauf, ob der Geschiftsfithrer iiberhaupt eine Erwerbsti-
tigkeit auslibe. weder mit dem Buchstaben des Gesetzes
noch mit dessen Sinn und Zweck in Einklang steht und
daher nochmals grindlich™} {iberdacht werden scllte,

5. Ergebnisse

Abschliefend sollen die wichtigsten Ergebnisse des
vorstehenden Beitrages kurz zusammengetaBt werden:

Y Auch die durch § 4 Abs 3 Z 1 bis 10 ASVG den Dienstneh-
mern gieichgestellten Personen sind nach ASVG nur dann versi-
chert. wenn sie enrgeltlich titig werden. was zwar nur bel elnigen
Tatbestinden “iar formuliert st. angesichts des Zweckes der
Gietchstellung aber jedentalls generell gelten muB.

") Zum Prinzip der Mehrfachversicherung allg Tomandl
Sozialversicherungsrechs® 34, 37: im Rahmen des GSVG ist das
Prinzip der Mehrfachversicherung nur in der Pensionsversicherung
verwirklicht; in der Krankenversichetung gilt hingegen das Subsi-
diaritatsprinzip (vel § 4 Abs 2 Z 3 GSVQG).

7} Vom Prinzip der Mehrfachversicherung in der Pensionsver-
sicherung nach GSVG normiert allerdings § 4 Abs 3 Z2 GSVG
cine Ausnahme. Nach dieser Bestimmung sind Personen, die auf
Grund der die Pflichtversicherung nach GSVG begrindenden
Erwerbstitigkelt bereits der Pflichtversicherung in der PV nach
ASVG unterliegen, fiir die Dauer dieser Pflichtversicherung von
der Pensionsversicherungspflicht nach GSVG ausgenommen.
Fraglich ist aber, ob diese etwas unklare Bestimmung (Mayr, FS
Floretta 774) in den konzernrechtlichen Drittanstellungsfillen bei
Zugrundelegung der Meinung des Vw(GH eine Doppelversiche-
rung zu verhindern imstande wire, weil man — wenn auch mE zu
Unrecht - ulU den Standpunkt vertreten kénnte, es handle sich gar
nicht um eine Thtigkeit. Der durch die 3. GSVG-Novelle esinge-
fiigte 2. Halbsatz in §2 Abs1 Z3 GSVG, welcher fiir den
Regelfall die bis dahin auftretenden Doppelversicherungspro-
bleme beseitigte {Mayr, FS Floretta 774), kénunte bei der konzern-
rechtlichen Drittanstellung die Doppelversicherung nicht verhin-
dern, weil der Angestelite der Muttergesellschaft nicht auf Grund
der Beschiftisung als Geschiftsfiihrer nach ASVG versichert ist
{diese Tunktion bekleidet er ja nur bei der Tochtergeselischaft).

") Die eigentliche . Begrindung® der VwGH-Entscheidung
vor 21. 4. 1986 umfaBt ganze 17 Zeilen!
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a) Durch § 4 Abs 3 Z 10 ASVG schuf der Gesetzgeber
der 37. ASVG-Novelle einen Wertungswiderspruch im
Recht der gesetzlichen Sozialversicherung fitr Mirglieder
des Vertretungsorgans juristischer Perscnen, welcher
durch Analfogie zu beseitigen ist.

b) Diese Analogie fiihrt zu dem Ergebnis, dafl der
Fremdgeschiftsfithrer einer Gesellschaft mit beschriinkter
Haftung unabhingig davon. ob er die Voraussetzungen
des §4 Abs 2 ASVG erfiillt, nach ASVG pilichtversi-
chert ist.

c) Entgegen der offenbar #iberwiegend veriretenen
Lehre und Rsp ist der — wenn auch hauptberuflich titige —
Fremdgeschiftsfithrer keinesfalls immer T¥enstnehmer iSd
§4 Abs2 ASVG. Bei der Prifung der (sozialversiche-
rungsrechtlichen. aber auch arbeitsrechtlichen) EYenstneh-
mereigenschaft des Gesellschafter-Geschaftsfihrers einer
GmbH ist, anders zls dies der VwGH iberwiegend tut,
nicht allein auf die mégliche Beeinflussung der Willensbil-
dung in der Gesellschaft durch den Geschéftsfihrer abzu-
stellen.

d) Ein bloB treuhdnderisch an der Gesellschaft beteilig.
ter Geschiiftstithrer ist — die Offenlegung des Treuhandver-
hiltnisses vorausgesetzt — nicht nach GSVG versichert.
sondern wie ein Fremdgeschiiftsfithrer zu behandein. was
bedeutet, dab er bel entgeltlicher Tatigkeit nach ASVG
versichert ist.

e} Die dargsstellten Grundsitze gelten auch Hir die
GmbH & Co KG. wobei allerdings die .Beteiligungs-
grenze™, welche fiir die Trennung von ASVG- und GSVG-
Versicherungspflicht von Bedeutung ist. unter gewissen
Voraussetzungen (zB Geschiéftsfithrer ist auch Kommandi-
tist) niedriger angesetzt werden muf.

1) Die Auffassung des VwGH., auch ein bloB ehrenamt-
lich {dh unentgeltiich) titiger Geselischafter-Geschiftstih-
rer unteriige der GSVG-Versicherungspflicht, sofern nur
die GmbH selbst Mitglied der Kammer der gewerblichen
Wirtschaft ist, muf} abgelehnt werden. Es kommt vielmehr
zusdtzlich darauf an, ob der Gesellschafter-Geschéftsfishrer
»erwerbstitig” iSd § 1 GSVG ist. An dieser Voraussetzung
fehlt es, wenn er weder aus seiner Geschiftsfiihrertitigkeit
noch kraft der Kapitalbeteiligung Finktnfte erzielt.

Entscheidungen Nr 19-21

i9

§1154b ABGB (§ 8 AngG) - Krankheisbegriff,
Arbeitsunfihigkeir

Leitsdtze:

Die arbeitsrechtliche Bedentung siner Krankheit ist von der durch
sie bewirkien Arbeitsunfihighkeit abhingig.

Eine Krankheit muf nicht immer Arbeitsunfahigkeit zur Foige
haben, zumal fiir den arbetisrechtlichen Krapkheitsbegriff (anders
als nach § 120 ASVG) die Notwendigkeit der Xrankenbehandlung
nicht unerlifiliches Tatbestandsmerkmal ist,

Auf drztliche Bescheinigungen. die erst nachtriiglich und auf
Grund einer ibertriebenen Schilderang der Beschwerden ausge-
stellt wurden, kann sich der AN nicht berufen.

8 27 Z 4 AngG ~ Unterlassen der Dienstleistung

Ein AN in ungeliindigter Stellung darf zur Vorstellung im
Rabmen der Bewerbung um einen anderen Posten nur seine
Freizeit oder einen Urlaub heranziehen.

OGH 3,6.1985, 4 Ob 39/85; LG Graz 8. 1. 1985, 2 Cg 60:34;
AG Graz 29.6.1984, 3 Cr 10/83.

Die Kl wurde von der Bekl entlassen. Sie begehrte riickstindi-
gen Lohn, Sonderzahlungen, Kindigungs- und Urlaubsentschidi-
gung. Bereits vor dem zur Entlassung fiihrenden Vorfall hat sie die
Bekl mehrere Male iber Grinde von Dienstverhinderungen

-unrichtig informiert. Zuletzt rief die Ki am 2. 3. 1981 abends bei
der Schwiegermutter der Bekl an und teilie dieser mit. sie habe ein
Telegramm erhalten, worach ihre Schwigerin nach einem schwe-
ren Unfall in Italien im Spital liege. Sie miisse ihre Schwigerin
besuchen und werde sich am nachsten Tag von Italien telephonisch
meiden. Auch dieser behauptete Diensiverhinderungsgrund ent-
sprach jedoch nicht den Tatsachen. Am 2.3.1981 litt die Ki
vielmehr an einem entzindeten Hilhnerauge. Sie sagie daven
weder zur Bekl, noch 2u deren Schwiegermutter etwas. Auch als
sich die Kl am 5.3. 1981 bei der Bekl telephenisch meldete und
behauptete, wieder von Ttalien zuriick zu sein, erwihnte sie von
diesen Beschwerden nichts und sagte, sie werde wieder ins

Geschaft kommen. Die Beki erwiderte. sie brauche nicht mehr
kommen. sie sei bereits abgemelder. Frst nach der Entlassung
begab sich die Ki in drztliche Behandlung und erwirkte Bestatigun-
gen Uber ihre Arbeitsunfihigkeit. Den Arzten schilderte sie ihre
Beschwerden bewufit ldbertrieben. fm Verfahren konnte nichi
mehr festgesiellt werden, ob die KI durch die Beschwerden am
Hihnerauge so beeintrichtiet war. daf sie ihre Arbeit nicht hitte
austiben kénnen, Die Kl stelite schlieBlich auBer Streit. vom 2. bis
3.3. 1981 nicht in Tralien gewesen zu sein und hehauptete zulezt.
sich im Rahmen der Sewerbunyg um sinen Posten pel der 1. 5. &
B. vorgestelit zu haben,

Das Erstger hielt die Fntlassung fir gerechtfertist und sprach
der K1 an entlassungsunabhangigen Ansprichen aus dem laufen-
den Dienstverhalinis § 15.449.34 sA zu, wihrend es das Mehrbe-
gehren von §42.603,06 sA abwies. Das BerGer gab nur der
Berufung der Bekl teilweise. nicht aber jener der KI Folge, sprach
der Kl - nach Klagseinschrinkung - S 11.879.86 brutto sA zu und
wies ein Mehrbegehren von S 43.240.72 sA ab.

Der OGH wies die Revision der K1 ab.

Entscheidungsgrinde:

Die Revisionswerberin behauptet das Vorliegen des
Nichtigkeitsgrundes des § 477 Abs 1 Z 9 (§ 503 Abs 1 Z 1)
ZP0O, weil das Urtell des BerGer mut sich selbst in
Widerspruch stehe und firr die Entscheidung keine (nach-
vollzichbaren) Griinde angefiihrt seien. Mit der Wendung
des Gesetzes, dafl das Urteil mit sich selbst in Widerspruch
stehe, ist aber nur ein Widerspruch im Urteilsspruch selbst,
nicht aber in den Griinden oder zwischen Spruch und
Griinden gemeint (EvBI 1958/11 uva: Fasching, Zivilpro-
zeBrecht, Rz 1760). Derartige Widerspriiche liegen nicht
vor. Widerspriiche, wie sie die Revisionswerberin zwischen
der Begriindung des seinerzeitigen Aufhebungsbeschlusses
des BerGer und dem nunmehr angefochtenen - auf einer
gednderten Tatsachengrundlage beruhenden - Urteil der
zweiten Instanz behauptet, kdnnen schon begrifflich den
Nichtigkeitsgrund eines mit sich selbst im Widerspruch




