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Urteilskopf
100 V 140

35. Urteil vom 5. September 1974 i.S. |. gegen Ausgleichskasse Zircher Arbeitgeber und AHV-
Rekurskommission des Kantons Zlrich

Regeste (de):
Art. 17 lit. c und Art. 20 Abs. 3 AHVV.

Beitragspflicht des Kommanditdrs als Selbstandigerwerbender (Prazisierung der
Rechtsprechung).

Regeste (fr):
Art. 17 lit. c et art. 20 al. 3 RAVS.

De l'obligation du commanditaire de cotiser en qualité de personne exercant une activité
indépendante (précision de la jurisprudence).

Regesto (it):
Art. 17 lit. c e art. 20 cpv. 3 OAVS.

Obbligo di contribuire dellaccomandante che trae guadagno da un‘attivita indipendente
(indicazioni precisanti la giurisprudenza).

Sachverhalt ab Seite 140
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A.- Die Einzelfirma |. wurde gemass letztwilliger Verfligung des Inhabers nach dessen Tode mit
Wirkung ab 1. Januar 1970 in eine Kommanditgesellschaft umgewandelt. Unbeschrénkt haftende
Gesellschafter sind die beiden Schwiegersdhne des Verstorbenen, Kommanditare deren Ehefrauen
sowie die beiden andern Toéchter des Verstorbenen. Gemass Gesellschaftsvertrag betragt die
Kommandite der vier Toéchter je Fr. 500 000.--. Sie partizipieren ferner zu gleichen Teilen an den
stillen Reserven, welche am Todestag (8. Marz 1968) Fr. 1 828 000.-- betrugen. Die Kapitaleinlagen
werden zu 6% verzinst. An Gewinn und Verlust sind die unbeschrankt haftenden Gesellschafter mit je
10% beteiligt, wahrend die Kommanditarinnen am Gewinn mit 17,5% und am Verlust mit 20%
beteiligt sind. Mit Verflgungen vom 1. Februar 1972 unterstellte die Ausgleichskasse die
Kommanditarinnen der Beitragspflicht als Selbstandigerwerbende und erhob fir das Jahr 1970
Sozialversicherungsbeitrage von je Fr. 12 650.40 zuzlglich Verwaltungskostenbeitrag.
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B.- Hiegegen liessen die Betroffenen gemeinsam Beschwerde erheben mit dem Antrag, die
Beitragsverfigungen seien aufzuheben und es sei festzustellen, dass sie als nichtmitarbeitende
Kommanditéarinnen nicht beitragspflichtig seien. Die AHV-Rekurskommission des Kantons Zirich
wies die Beschwerde mit Entscheid vom 16. November 1973 ab. Nach standiger Praxis seien Bezilge
des Kommanditars auf der Kommandite in der Regel als beitragsfreier Kapitalertrag zu betrachten.
Vorbehalten blieben Félle, in denen der Kommanditar in der Gesellschaft entgegen der zivilrechtlichen
Regel eine wirtschaftlich dominierende Stellung einnehme. Im zu beurteilenden Fall sei davon
auszugehen, dass die Kommanditarinnen im Berechnungsjahr einen Gewinnanteil bezogen héatten,
welcher eine angemessene Kommanditenverzinsung bei weitem (bersteige. Gemass
Gesellschaftsvertrag triigen die Kommanditarinnen ein erhebliches Geschéftsrisiko; der Vertrag sehe
ferner flr wichtige Geschéfte eine Dreiviertel-Mehrheit séamtlicher Gesellschafter vor. Schliesslich
spreche auch die quotenmassige Beteiligung der Beschwerdefiihrerinnen an Gewinn und Verlust fiir
die Annahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit.

C.- Namens der Kommanditarinnen fihrt die Treuhandgesellschaft X Verwaltungsgerichtsbeschwerde
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mit dem Antrag, der vorinstanzliche Entscheid und die Kassenverfligun-. gen vom 1. Februar 1972
seien aufzuheben und die Ausgleichskasse anzuweisen, "die Beschwerdeflhrerinnen von der
Beitragsleistung fir ihre Gewinnanteile ... ab 1970 freizustellen". In der Begrindung wird im
wesentlichen ausgefihrt, nach den gesetzlichen Bestimmungen seien lediglich die unbeschrénkt
haftenden Teilhaber einer Kommanditgesellschaft beitragspflichtig. Soweit die Praxis hievon
Ausnahmen vorgesehen habe, seien die Voraussetzungen im vorliegenden Fall nicht erflllt. Von einer
wirtschaftlich dominierenden Stellung der einzelnen Kommanditérin kénne nicht gesprochen werden.
Zunéchst erweise sich der im Jahre 1970 bezogene Gewinnanteil von Fr. 225 908.-- (wovon Fr. 50
908.-- Anteil an Baureserve, welcher der Verfligung der Beschwerdeflhrerinnen entzogen sei) bei
einer Einlage von 1-1,2 Millionen Franken nicht als offensichtlich Ubersetzt. Sodann kénne eine
Verlustbeteiligung von je 20% nicht als besonders hohes Geschéftsrisiko bewertet werden.
Schliesslich sei die Dreiviertel-
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Mehrheit flr wichtige Geschéftsbeschliisse aus praktischen Griinden notwendig, "damit nicht die
beiden Kommanditarinnen, deren Ehemanner als Komplementare bei der Gesellschaft agieren, bereits
Uber eine Mehrheit verfigen". Die Geschaftsflihrung obliege jedoch ausschliesslich den unbeschrankt
haftenden Gesellschaftern; faktisch sei der Einfluss der Beschwerdeflihrerinnen auf die
Kommanditgesellschaft daher &usserst gering. Ausgleichskasse und Bundesamt flr
Sozialversicherung beantragen Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. In seiner
Vernehmlassung vertritt das Bundesamt die Auffassung, der Gewinnanteil des Kommanditérs sei
"grundsatzlich und allgemein als Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit zu betrachten, und
zwar als solches des Kommanditars selbst". Die Begriindung ergibt sich, soweit wesentlich, aus den
nachstehenden Urteilserwagungen.

Erwagungen

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:

1. Gemass Art. 9 Abs. 1 AHVG gilt als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit jedes
Erwerbseinkommen, das nicht Entgelt fir in unselbstandiger Stellung geleistete Arbeit darstellt. Eine
gesetzliche Umschreibung des Begriffs der selbstéandigen Erwerbstétigkeit fehlt; die Verordnung Uber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV) enthalt indessen nahere Bestimmungen hiezu. So
gehdren nach Art. 17 lit. ¢ in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 AHVV zum beitragspflichtigen
Einkommen auch die Anteile der unbeschrankt haftenden Teilhaber von Kommanditgesellschaften,
soweit die Beziige den vom rohen Einkommen abziehbaren Kapitalzins (Art. 18 Abs. 2 AHVV)
Ubersteigen. Nach der sich aus der Verordnung ergebenden Regelung ist das Einkommen des
Kommanditérs grundséatzlich als Kapitalertrag zu betrachten, welcher nicht der Beitragspflicht aus
selbsténdiger Erwerbstétigkeit untersteht. Ausnahmen von diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung
jedoch in folgenden Féllen angenommen: a) Ist der Kommanditar zugleich Arbeitnehmer der
Kommanditgesellschaft, gilt das dafir bezogene Entgelt als Einkommen aus unselbsténdiger
Erwerbstatigkeit. Gleichzeitig ist zu vermuten, dass zwischen dieser Tatigkeit und dem Gewinnanteil
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des Kommanditars ein so enger Zusammenhang besteht, dass auch der Gewinnanteil zum
Einkommen aus der unselbstandigen Erwerbstatigkeit bei der Gesellschaft gehért (EVGE 1950 S.
205, 1953 S. 121, 1968 S. 103). b) Erscheinen die Gewinnanteile des Kommanditars - 6konomisch
gesehen - ausnahmsweise nicht als Kapitalertrag auf der Kommandite, sondern als blosse
Gewinnverwendung des Komplementédrs zu Gunsten des Kommanditars, sind die Gewinnanteile
beitragsrechtlich als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstétigkeit des Komplementérs zu
betrachten (BGE 100 V 22 sowie nicht publiziertes Urteil vom 9. Juni 1969 i.S. Basler). ¢) Nimmt der
Kommanditér - entgegen dem Regelfall - eine wirtschaftlich dominierende Stellung in der Gesellschaft
ein, so gilt er beziglich seiner Einkliinfte aus der Kommandite als Selbsténdigerwerbender. Als
Kriterien hieflr nannte die Rechtsprechung: Dispositionsbefugnis und Kontrollrecht (ZAK 1959 S.
332), volle oder teilweise Tragung des Geschaftsrisikos in Verbindung mit der Befugnis, betriebliche
Dispositionen zu treffen (EVGE 1967 S. 225) sowie - allgemein - den persdnlichen Einsatz des
Kommanditars an der Personengesamtheit (EVGE 1967 S. 90, ZAK 1968 S. 624).

2. Das Bundesamt flr Sozialversicherung Ubt grundséatzliche Kritik an dieser Rechtsprechung und
vertritt die Auffassung, der Gewinnanteil des Kommanditérs sei stets als dessen Einkommen aus
selbstandiger Erwerbstatigkeit zu betrachten. Zur Begriindung verweist das Bundesamt auf die
obligationenrechtliche Regelung, wonach der Kommanditar wie der Komplementér Eigentimer und
Glaubiger zu gesamter Hand der Gesellschaftsaktiven sei und - vorbehaltlich der Beschrankung nach
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aussen - solidarisch mit dem Komplementér fir die Schulden der Gesellschaft hafte. Es sei daher
unzutreffend, ihn als reinen Kapitalgeber oder Kapitalbeteiligten zu bezeichnen. Der Kommanditar
kdnne vertraglich mit der Geschaftsfiihrung betraut werden und habe - im Gegensatz zum stillen
Gesellschafter - nach Art. 600 Abs. 2 OR ein unentziehbares Recht auf Mitwirkung bei Handlungen,
die Uber den gewdhnlichen Geschéftsbetrieb hinausgingen. Die Beteiligung des Kommanditars an
Gewinn und Verlust richte sich in erster Linie nach der Vereinbarung unter den Gesellschaftern und
ergebe sich nicht allein aus der Hohe der Kommandite.
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Es gehe daher nicht an, den Gewinnanteil, welcher nicht allein vom Gesellschaftskapital abhéngig
sei, als Kapitalertrag auf der Kommandite zu betrachten. Der Gewinnanteil des Kommanditars kénne
aber auch nicht im Sinne einer Gewinnverteilung als selbstandiges Erwerbseinkommen des
Komplementars angesehen werden. a) Gemass standiger Rechtsprechung hat sich die ahvrechtliche
Beitragspflicht grundsétzlich nach den wirtschaftlichen Gegebenheiten im Einzelfall und nicht nach
zivilrechtlichen Kiriterien zu richten. Auf die zivilrechtliche Erscheinungsform wirtschaftlicher
Tatbestdnde kann nur soweit abgestellt werden, als der zu beurteilende Sachverhalt unter
ahvrechtlichen Gesichtspunkten keine vom Regelfall abweichende Beurteilung erfordert (ZAK 1971 S.
506 Erw. 2, EVGE 1967 S. 225, ZAK 1959 S. 334). b) Der Kommanditér ist grundséatzlich wie der
unbeschrankt haftende Gesellschafter Teilhaber der Personengesellschaft. Nach den Bestimmungen
des Obligationenrechts wird seine Stellung in der Gesellschaft indessen weitgehend von dispositivem
Recht bestimmt, insbesondere was das Verhéltnis der Gesellschafter unter sich betrifft (Art. 598 Abs.
1 OR). Das Innenverhéltnis kann zudem wesentlich anders gestaltet sein als das Aussenverhéltnis
der Gesellschaft. Eine aktive Beteiligung des Kommanditdrs an der Geschéftsfihrung ist von
Gesetzes wegen nicht vorgesehen. Art. 600 Abs. 2 OR rdumt dem Kommanditér lediglich ein
Widerspruchsrecht gegen Handlungen der Geschaftsfiihrung ein, welche (lber den gewdhnlichen
Geschéaftsbetrieb hinausgehen. Im (brigen ist der Kommanditdr zur Geschéftsfihrung weder
berechtigt noch verpflichtet (Art. 600 Abs. 1 OR); der Umfang seiner allfalligen Mitwirkungsrechte
bestimmt sich ausschliesslich nach den gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen. Volle
Vertragsfreiheit besteht auch beziiglich der Beteiligung des Kommanditars an Gewinn und Verlust
(Art. 601 OR). Gemass interner Abrede kann der Kommanditar sogar von jeglicher Verlustbeteiligung
befreit werden (HARTMANN, Kommentar zum Zivilgesetzbuch N. 9 zu Art. 601 OR). Demzufolge
kann die Stellung des Kommanditars im Einzelfall sehr unterschiedlich ausgestaltet sein und -
wirtschaftlich gesehen - von einer blossen Kapitalbeteiligung bis zu einer dem Komplementéar
entsprechenden Stellung reichen

BGE 100 V 140 S. 145

(vgl. hiezu auch HARTMANN, a.a.0., N. 8 zu Ar. 594 OR). Allein auf Grund der
obligationenrechtlichen Bestimmungen lasst sich daher nicht zwingend auf eine Beitragspflicht des
Kommanditdrs als Selbstandigerwerbender schliessen. ¢) Zu dem vom Bundesamt fir
Sozialversicherung erhobenen Einwand, die Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsgerichts zur
Beitragspflicht des Kommanditérs lasse sich nicht vereinbaren mit der Praxis betreffend die
beitragsrechtliche Erfassung der Gewinnanteile stiller Gesellschafter, ist festzuhalten, dass auch die
Stellung stiller Gesellschafter im Einzelfall erhebliche Unterschiede aufweisen kann. Innerhalb
derselben Kommanditgesellschaft kann sie wirtschaftlich derjenigen des Kommanditars ahnlich sein
oder sich hievon wesentlich unterscheiden. Es I&sst sich daher nicht verallgemeinernd sagen, der
Beitritt des stillen Gesellschafters als Kommanditar der Gesellschaft filhre zu dessen Befreiung von
der Beitragspflicht als Selbstandigerwerbender. Vielmehr diirfte die Beitragspflicht regelméssig
weiterbestehen, falls sich am Innenverhaltnis - vorbehaltlich der gesellschaftsrechtlich bedingten
Anpassungen - nichts andert.

3. Wie das Gesamtgericht entschieden hat, ist aus diesen Griinden an der bisherigen Praxis der
beitragsrechtlichen Erfassung der Gewinnanteile von Teilhabern an Kommanditgesellschaften
grundsatzlich festzuhalten. Die Rechtsprechung bezliglich der ausnahmsweisen Beitragspflicht des
Kommanditars als Selbstandigerwerbender ist in dem Sinne zu bestatigen und zu préazisieren, dass
als massgebende Kriterien hiefir der Umfang der im Einzelfall bestehenden Dispositionsbefugnis und
des Geschéftsrisikos zu gelten haben. Dem von der Rechtsprechung ebenfalls verwendeten Begriff
des "Einsatzes mit der Person" kommt demgegeniber lediglich die Bedeutung eines zuséatzlichen
Abgrenzungskriteriums zu in Féllen, in welchen der Kommanditd&r ohne entsprechende
gesellschaftsvertragliche Regelung eine massgebende Stellung in der Gesellschaft einnimmt. Das
Gericht verkennt nicht, dass die bisherige Praxis mit Abgrenzungsschwierigkeiten verbunden ist, die
de lege ferenda eine einfachere Regelung als wiinschenswert erscheinen lassen. Angesichts der sich
aus den Art. 17 lit. ¢ und 20 Abs. 3 AHVV ergebenden Ordnung, welche nicht als gesetzwidrig
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erachtet
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werden kann, ist es dem Richter indessen verwehrt, diesem Umstand durch Anderung der
Rechtsprechung Rechnung zu tragen.

4. Nach dem Gesagten ist fir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens entscheidend, in welchem
Umfange die Kommanditérinnen zu Dispositionen befugt sind und ein Geschéftsrisiko tragen. Zur
Annahme einer Beitragspflicht aus selbstandiger Erwerbstatigkeit missen in der Regel beide
Voraussetzungen erflllt sein. a) Laut Ziffer 8 des Gesellschaftsvertrages obliegt die
Geschéftsfihrung den beiden unbeschrankt haftenden Gesellschaftern, welche nach Ziffer 9 des
Vertrages auch samtliche Gesellschaftsbeschlisse zu fassen haben mit Ausnahme jener
Beschlisse, die kraft zwingenden Rechts von allen Gesellschaftern gemeinsam gefasst werden
missen. Eine Anzahl vertraglich genannter Geschafte bedarf der Zustimmung von drei Vierteln
sémtlicher Gesellschafter. Davon betroffen sind unter anderem finanziell bedeutsame
Immobiliengeschéfte, Beteiligungen an anderen Unternehmungen, Neubauten, Ankauf von Maschinen
und Betriebseinrichtungen, Aufnahme von Krediten, aber auch die Anderung der Salare der
Geschéftsfihrer. Da nach den gegebenen Verhdltnissen zwei Stimmen genlgen, um das
Zustandekommen einer Dreiviertel-Mehrheit zu verhindern, ergibt sich hieraus fir die
Kommanditarinnen eine ins Gewicht fallende Dispositionsbefugnis. Die getroffene Regelung gestattet
es insbesondere den zwei nicht mit einem der beiden Komplementare verheirateten
Kommanditarinnen, Geschaftsbeschlisse im Rahmen der Vertragsbestimmung zu verhindern. Diese
Befugnis geht wesentlich Gber das hinaus, was sich allein auf Grund der zwingenden gesetzlichen
Bestimmungen ergibt. Die Voraussetzung einer besonderen Dispositionsbefugnis hat daher als erflllt
zu gelten. Hieran andert nichts, dass die Kommanditédrinnen nach den Ausflhrungen in der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ihren Einfluss auf die Geschéftsfihrung bisher kaum geltend
gemacht haben; es geniigt, dass sie auf Grund des Gesellschaftsvertrages hiezu in der Lage sind,
falls sie es als notwendig erachten. b) Die Kommanditarinnen sind laut Gesellschaftsvertrag vom 28.
Mai 1971 mit einer Kommanditsumme von je Fr. 500 000.-- an der Gesellschaft beteiligt. Sie
partizipieren ferner zu gleichen Teilen an den am Todestag des friheren
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Einzelinhabers vorhanden gewesenen stillen Reserven von Fr. 1 828 000.-- zuzUglich Goodwill im
Betrage von Fr. 917 000.--. Am Gewinn sind die beiden unbeschrankt haftenden Gesellschafter mit je
10%, die Kommanditarinnen mit je 17,5% beteiligt; einen allfalligen Verlust haben sie mit je 20%,
jedoch héchstens bis zum Betrage ihrer Kommanditsumme zu tragen (Ziffer 6 des
Gesellschaftsvertrages). Die Kommanditarinnen sind somit quotenméssig zu einem erheblichen Teil
an Gewinn und Verlust beteiligt. lhr Geschaftsrisiko wird zwar durch die Beschrénkung auf die
Kommanditsumme, welche etwas weniger als die Halfte der Kapitaleinlage ausmacht, gemildert,
gewinnt jedoch insofern an Bedeutung, als die Beteiligungen der Kommanditdrinnen einen
wesentlichen Teil des Gesellschaftsvermégens ausmachen. Sie tragen nach der
gesellschaftsvertraglichen Regelung daher ein erhebliches Geschéftsrisiko, selbst wenn dieses auf
die Kommanditsumme beschrankt bleibt. Bei dieser Sachlage ist dem vorinstanzlichen Entscheid,
wonach die Beschwerdeflihrerinnen  fir ihre  Gewinnanteile der Beitragspflicht als
Selbstandigerwerbende unterstehen, beizupflichten. Die Kassenverfiigungen vom 1. Februar 1972
bestehen daher zu Recht.

Dispositiv

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens werden den Beschwerdeflihrerinnen unter solidarischer Haftbarkeit
auferlegt.



