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PRAXIS

$2Abs1Z4
GSVG;

§ 4 Abs 1 und 2,
§§ 43 a und 410
ASVG;

§ 2 KommStG

Kommanditist;
Dienstnehmer;
Selbstiindiger;
Unternebhmerrisiko;
Lohnnebenkosten
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Kommanditisten im ASVG

(Update 2009

Kommanditisten konnen sozialversicherungs-
rechtlich entweder nach dem ASVG als echter/

[reier Dienstnehmer, neuer Selbstindiger oder iiberhaupt nicht der Pflichtversicherung un-
terliegen. Dieser Artikel beschiftigt sich mit der Pflichtversicherung gemdf§ ASVG und der

Abgrenzung zum GSVG.')

STEFAN STEIGER

A. Einleitung

In den letzten Monaten wurde ich immer hiufiger
mit der Problematik konfrontiert,?) dass die Gebiets-
krankenkassen verstirkt Kommanditisten als echte
Dienstnehmer in die Pflichtversicherung gem § 4
Abs 1 Z 1 ASVG aufnehmen wollen. Gestirkt durch
Entscheidungen, wie zB die bekannte Skilehrerent-
scheidung aus Salzburg (VwGH 2. 4. 2008, 2007/
08/0240), versuchen nun auch die Gebietskranken-
kassen die Kommanditisten — zum Leidwesen der

SVA der gewerblichen Wirtschaft — ,,anzuzapfen®.

B. Wann kommt es zu einer Pflicht-
versicherung nach dem ASVG?

Mit einem Kommanditisten kann sowohl ein echtes
als auch ein freies Dienstverhiltnis iS des ASVG ein-
gegangen werden.

Ein Dienstverhiltnis®) gem § 4 Abs 2 ASVG ist
dann vorgesehen, wenn eine Person personlich und
wirtschaftlich abhingig gegen Entgelt beschiftigt
wird. Die personliche/wirtschaftliche Abhingigkeit
setzt voraus, dass der Kommanditist?)

m  kein Unternehmerrisiko (iiber seine Vermogens-
einlage hinaus) zu tragen hat
m  keine Geschiftsfithrungsbefugnisse innehat;
m personlich weisungsgebunden ist.%)
Die E-MVB gehen grundsitzlich von keiner Dienst-
nehmerstellung aus, wenn der Person eine entschei-
dende Mitwirkung auf die Fithrung der Geschifte zu-
steht.®) Weiters wird angefithre: ,In der Regel wird
dies dann der Fall sein, wenn auf Grund von Bestim-
mungen im Gesellschaftsvertrag Rechte eingeriumt
werden, die ihm einen mafgeblichen Einfluss auf
die Gesellschaft ermdglichen. Die Stellung eines det-
artigen Kommanditisten kommt in diesen Fillen je-
ner eines Komplementirs gleich, wodurch in der-
artigen Fillen die Dienstnehmerstellung zu ver-
neinen ist.“

Liegt ein echtes Dienstverhiltnis gem § 4 Abs 2
ASVG nicht vor, so ist zu priifen, ob der Pflichtver-
sicherungstatbestand des freien Dienstverhilenisses
gem § 4 Abs 4 ASVG zur Anwendung kommt. Der
Unterschied zwischen einem echten und freien
Dienstverhilenis liegt grundsitzlich in der nicht be-
stechenden Eingliederung (Arbeitsort, Arbeitszeit so-
wie arbeitsbezogenes Verhalten) sowie in der grund-
sitzlichen Vertretungsmoglichkeit. Besteht zB iiber-
haupt keine personliche Arbeitspflicht, steht es dem

Arbeitnehmer frei, die Arbeit selbst zu erbringen oder
jemanden anderen damit zu beauftragen, liegt auch
kein freies Dienstverhiltnis vor. Eine Dienstleistungs-
verpflichtung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit
liegt jedoch bei beiden (beim echtem und freiem
Dienstverhiltnis) vor. Beispielsweise wire es im Be-
reich des Verlagswesens denkbar, dass der Komman-
ditist zwar die Weisungen beziiglich der Thematik
und des Abgabetermins der Beitrige bekommt, je-
doch keine Vorgaben zur Art und Weise der Aus-
tibung der T4tigkeit — wobei beim freien Dienstver-
hiltnis im Regelfall die wesentlichen Betriebsmittel
vom Dienstgeber gestellt werden.

Der Vorteil des freien Dienstverhiltnisses liegt ei-
nerseits im Wegfall des Wohnbauférderungsbeitrags
(0,5% sowohl DG- als auch DN-seitig), andererseits
im Wegfall wesentlicher arbeitsrechtlicher Regelun-
gen.”) Ab 2010 wird das freie Dienstverhiltnis aber
mit Lohnnebenkosten belegt — nicht hingegen das
echte Dienstverhiltnis beim Kommanditisten (s un-
ten).

Zur Abgrenzung, ob nun beispielsweise ein echtes
Dienstverhilenis gem § 4 Abs 2 ASVG oder eine Mit-
arbeit auf gesellschaftsrechtlicher Basis vorliegt, die
moglicherweise eine Pflichtversicherung als selbstin-
dig Erwerbstitiger auslost, werden folgende Kriterien
wesentlich sein:

Dr. Stefan Steiger ist Geschiftsfithrer der Elixa SteuerberatungsGmbH,
Fachvortragender und Fachbuchautor, insb auf dem Gebiet des Sozialver-
sicherungsrechts.
1) Eine ausfiihrliche Darstellung zur Abgrenzung findet sich in Steiger,
Das Sozialversicherungsverhiltnis von Kommanditisten, taxlex 2006,
132.

Beispielsweise wurden bei einer SVA von Kommanditisten drei idente

B

Versicherungserklirungen als neuer Selbstindiger abgegeben. Zwei
davon wurden in die SVA einbezogen. Einer wurde von der GKK kon-
taktiert, dass ihn die KG als Dienstnehmer anmelden moge.

N

Ein steuerliches Dienstverhiltnis kann beim angestellten Kommandi-
tisten kraft Vorliegens von selbstindigen oder gewerblichen Einkiinf-
ten nicht vorliegen. Der Kommanditist unterliegt daher jedenfalls der
Einkommensteuer.

Siehe dazu auch VwGH 10. 12. 1986, 83/08/0200, zu einem Kom-
manditisten einer GmbH & Co KG, der gleichzeitig auch als Gesell-
schafter (nicht Geschiftsfithrer) der Komplementir-GmbH witig ist.

4
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Interessanterweise wurde bei einem mir vorliegenden Fall bei einer
GKK eine Pflichtversicherung als echter Dienstnehmer festgestellt,
obwohl der Kommanditist It Gesellschaftsvertrag definitiv weisungs-
frei gestellt wurde.

6) Z 004-ABC-G-011 MVB.

7) Siehe dazu ausfiihrlich Schrenk, Der freie Dienstnehmer im Arbeits-
recht, taxlex 2005, 119 ff.



Liegt ein echter oder freier (am besten schriftli-
cher) Dienstvertrag vor, aus dem eindeutig hervor-
geht (Parteienwillen), dass der Kommanditist An-
spruch auf Beziige aufgrund dieses (freien) Dienstver-
trags hat, wird eine Pflichtversicherung nach § 4
Abs 2 ASVG (echtes Dienstverhiltnis) bzw § 4 Abs 4
ASVG (freies Dienstverhiltnis) zu unterstellen sein.
Zum Ausdruck wird dies auch dadurch kommen,
dass cin Bezug samt Lohnnebenkosten ausbezahle
wird und dieser Bezug in die cinheitliche Gewinner-
mittlung der KG/KEG eingeht. Gibt es keinen
schriftlichen Dienstvertrag, so kénnte die GKK an-
hand der Titigkeit und der Stundenanzahl den Bezug
schitzen oder einen bestimmten Anteil am Gewinn
annehmen. Die konkrete Angabe einer Bezugshohe
ist daher zu empfehlen. Die Vereinbarung eines
13. und 14. Bezuges bringt ertragsteuerlich keinen
Vorteil, da es keine Lohnsteuer und somit auch keine
begtinstigte Besteuerung der Sonderzahlungen gibt.
Es ist aber zu beachten, dass dies arbeitsrechtlich
moglicherweise vorgesehen ist, zB bei Vorliegen eines
Kollektivvertrags.

Bekommt der mitarbeitende Kommanditist eine
Titigkeitsvergiitung, die im Rahmen einer Gewinn-
verteilung, zB in Form eines Gewinnvorab ausbezahlt
wird, so wird damit keine Pflichtversicherung nach
dem ASVG ausgelost, wenn zusitzlich auch verein-
bart wird, dass das Gewinnvorab durch eintretende
Verluste reduziert werden konnte. ME wiirde dies
auch dann der Fall sein, wenn zwar keine Reduzie-
rung des Gewinnvorabs vereinbart wiirde, aber der
Kommanditist aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen
Regelung keine Weisungen annechmen muss oder ein
Unternehmerrisiko (Haftung tiber die Vermdgens-
einlage hinaus) trigt.

Dies bedeutet aber auch, dass man sich den
Pflicheversicherungstatbestand  nicht ,aussuchen®
kann. Es kommt daher entweder das ASVG oder
GSVG zur Anwendung. Die GKK darf den Kom-
manditisten beispielsweise daher nicht einbeziehen,
wenn er mafSgeblichen Einfluss auf die laufende Ge-
schiftsfiihrung hat. Die SVA ist aber grundsitzlich
verpflichtet, bei Einlangen einer Versicherungserkla-
rung gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG (neuer Selbstindiger)
zu prifen, ob moglicherweise ein Tatbestand im
ASVG erfiillt wire.

Von Interesse wird das echte oder freie Dienstver-
haltnis va fiir jene Personen sein, die aufgrund der
Ausnahmeregelung im GSVG nicht in den Versiche-
rungsschutz der Pensions-, Unfall- und Krankenversi-
cherung als selbstindig Erwerbstitige kommen, weil
sie entweder als , Altfille“®) ausgenommen sind oder
als , Kapitalgeber unter keinen Pflichtversicherungs-
tatbestand im GSVG fallen. Hier wire durchaus vor-
stellbar, dass der Kommanditist als reiner Kapitalge-
ber, dh ohne Unternehmerrisiko und ohne Mitspra-
cherecht auf die laufende Geschiftsfithrung, als ge-
ringfigic Beschiftigter mit einer freiwilligen Option
nach § 19a ASVG (monatlich € 50,48) in den Ge-
nuss eines sehr giinstigen Kranken- und Pensions-
versicherungsschutzes kommt. Der Unfallversiche-
rungsschutz besteht bereits aufgrund des Dienstver-
hiltnisses.

Damit es bei gemeinsamen Priiffungen nicht zu
»bosen Uberraschungen® kommt, empfiehlt sich die
bescheidmiflige Feststellung der Tatbestands durch
die 6rtliche GKK gem § 410 ASVG. Maglich wire
auch die Beantragung einer Information gem § 43a
ASVG. Allerdings sollte hier nicht nur der Arbeitsver-
trag, sondern auch der Gesellschaftsvertrag der GKK

vorgelegt werden.

C. Kann es zu einer ,,Mehrfach-
versicherung® im ASVG und GSVG

kommen?

Wird der Kommanditist von Seiten der GKK als
echter oder freier Dienstnehmer angesehen, so hat
aufgrund der Regelungen in §2 Abs 1 Z 4 GSVG
die SVA der gewerblichen Wirtschaft das Nachse-
hen. Sie kann dann keine Beitrige mehr vorschrei-
ben und zwar auch dann nicht, wenn der Bezug
des Kommanditisten im Verhiltnis zum zugewiese-
nen Jahresgewinn der Kommanditgesellschaft gering
ist.”) Wohl kann aber eine Pflichtversicherung im
ASVG oder GSVG aufgrund einer anderen Titigkeit
entstehen.

Aus Kostensicht konnte es daher interessant sein,
ein echtes Dienstverhiltnis (mit einem schriftlichen
Dienstvertrag) mit einem relativ geringen Entgelt
tiber der Geringfiigigkeitsgrenze abzuschliefen und
sich damit die hohen Beitrige in der gewerblichen So-
zialversicherung von 25,18% (2009) bzw 25,43%
(2010)1%) zu ersparen. Ein weiterer Vorteil der
ASVG-Versicherung gegeniiber der GSVG-Versiche-
rung liegt in der Krankenversicherung. Im ASVG
kommt die E-card-Gebiihr iHv € 10,~ einmal jihr-
lich zur Anwendung. Im Bereich des GSVG gibt es
grundsitzlich einen Selbstbehalt bei bestimmten drzt-
lichen Leistungen von 20%. Zu beriicksichtigen ist
aber jedenfalls die geringere Beitragsgrundlage in
der Pensionsversicherung, die dann auch zu einer ge-
ringen Gutschrift am Pensionskonto und daher auch
im Regelfall zu einer geringen Pension fithren wird.

8) Mit 1. 1. 1998 trat der Versicherungstatbestand der selbstindig Er-
werbstitigen gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG in Kraft. In der Erstfassung
waren ,,Kommanditisten“ von Kommanditgesellschaften bzw Kom-
manditerwerbsgesellschaften aus diesem Pflichtversicherungstatbe-
stand ausgenommen (§2 Abs 1 Z 4 letzter Satz GSVG). Mit der
23. GSVG-Novelle wurde diese Ausnahmebestimmung mit § 276
Abs 4 GSVG insofern gestrichen, als ,,Kommanditisten®, deren Ge-
sellschaftsverhiltnis vor dem 1. 7. 1998 begriindet wurde, nicht der
Pflichtversicherung als selbstindig Erwerbstitige unterliegen — sog
LAltfille®. Die SVA geht hier im Regelfall vom Datum der Eintragung
ins Firmenbuch aus. Fiir ,Kommanditistenstellungen®, die vor dem
1. 7. 1998 begriindet wurden, jedoch erst ab dem 1. 7. 1998 eingetra-
gen wurden, kann eine Priifung bei der SVA beantragt werden.
Kommt es zu Verinderungen des Gesellschaftsverhiltnisses ab dem
1. 7. 1998, so bleibt grundsitzlich die Ausnahme von der Pflichtver-
sicherung bestehen, wenn sich an der gesellschaftsrechtlichen Stellung
des , Kommanditisten“ nichts indert.

=

,Selbstindig erwerbstitige Personen, die auf Grund einer betriebli-
chen Titigkeit Einkiinfte im Sinne der §§ 22 Z 1 bis 3 und 5 und
(oder) 23 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988) erzielen,
wenn auf Grund dieser betrieblichen Titigkeit nicht bereits Pflichtver-
sicherung nach diesem Bundesgesetz oder einem anderen Bundesge-
setz in dem (den) entsprechenden Versicherungszweig(en) eingetreten
ist.“

10) Jeweils ohne den Unfallversicherungsbeitrag.
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D. Kommanditisten und
Lohnnebenkosten

Bei Vorliegen einer Pflichtversicherung als echter
Dienstnehmer gem § 4 Abs 2 ASVG kommt es zu
keiner Lohnnebenkostenpflicht von DB, DZ und
Kommunalsteuer, da diese Personen weder steuerli-
che Dienstnehmer noch wesentlich Beteiligte an einer
Kapitalgesellschaft sind. Derzeit werden auch Kom-
manditisten, die in einem freien Dienstverhiltnis
gem §4 Abs4 ASVG stehen, ebenfalls nicht in
DB, DZ und Kommunalsteuer einbezogen. Ab 1. 1.
2010 sieht die Sache bei den freien Dienstverhiltnis-
sen jedoch anders aus. Aufgrund der Anderungen
durch das Budgetbegleitgesetz 2009 werden ab
1. 1.2010 auch freie Dienstverhiltnisse iSd § 4
Abs 4 ASVG einbezogen. Dies trifft dann auch Kom-
manditisten. Kommanditisten als echte Dienstneh-
mer gem § 4 Abs 2 ASVG bleiben jedoch mE weiter-

hin von den Lohnnebenkosten (DB, DZ und
KommSt) befreit.!?)

11) § 2 lit a KommSt lautet: ,,Personen, die in einem Dienstverhiltnis im
Sinne des § 47 Abs 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, freie
Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs 4 ASVG, sowie an Kapitalgesell-
schaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommen-

steuergesetzes 1988.°

SCHLUSSSTRICH

I Kommanditisten kénnen entweder nach dem I

ASVG, GSVG oder gar nicht versichert sein. Eine
Pflichtversicherung als echter Dienstnehmer wird
dann  bestehen, wenn die Person persinlich und
wirtschaftlich abhingig gegen Entgelt beschiftigt ist.
DB, DZ und KommSt fillt bei echten Dienstver-

I hiéltnissen von Kommanditisten nicht an. I





