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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden und durch die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Mag.
Engelmaier und Dr. Bauer als weitere Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Rupert Dollinger (Arbeitgeber)
und Dr. Martin Meches (Arbeitgeber) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Heinrich S***, 5350 Strobl 233, im
Revisionsverfahren nicht vertreten, wider die beklagte Partei S*** DER G***

W***  Wiedner HauptstraBe 84-86, 1051 Wien, vertreten durch Dr. Michael Graff, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Ausgleichszulage infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28Juni 1990, GZ 12 Rs 68/90-8, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 31.Janner 1990, GZ 20 Cgs
179/89-5, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, daRR es einschlie3lich des bestatigenden Teiles insgesamt zu lauten
hat:

"1.) Die beklagte Partei ist schuldig, dem Klager vom 1.11.1987 bis 31.12.1987 eine monatliche Ausgleichszulage von
2.854,40 S, vom 1.1.1988 bis 30.6.1988 eine monatliche Ausgleichszulage von 3.064,40 S und vom 1.7.1988 bis
31.12.1988 eine monatliche Ausgleichszulage von 2.957,70 S zur Erwerbsunfahigkeitspension zu gewahren.

Die fur die Zeit vom 1.11.1987 bis 31.12.1987 gewahrten Vorschisse von 2.854,40 S monatlich, vom 1.1.1988 bis
31.12.1988 gewahrten Vorschisse von 3.064,40 S monatlich und vom 1.7.1988 bis 31.12.1988 gewahrten Vorschulsse
im Betrag von 2.957,70 S werden mit der zu erbringenden Leistung aufgerechnet."

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Ehegattin des Klagers betrieb in Strobl einen Fleisch- und Wurstimbi3. Fir das Jahr 1988 ergab das
Betriebsergebnis einen Reinverlust in der Hoéhe von 344.514,21 S.

Mit Bescheid der beklagten Partei vom 8.2.1988 wurde dem Klager beginnend ab 1.11.1987 eine
Erwerbsunfahigkeitspension im Betrag von 4.637,60 S zuziglich Kinderzuschul3 fir ein Kind im Betrag von 311,60 S
gewahrt; die Entscheidung Uber den Ausgleichszulagenanspruch wurde vorbehalten. Am 22.3.1988 gab die beklagte
Partei dem Klager bekannt, dal3 sie ihm auf die Ausgleichszulage fur die Zeit vom 1.11.1987 bis 31.12.1987 einen
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Betrag von 2.854,40 S monatlich und ab 1.1.1988 einen solchen von 3.064,40 S monatlich als jederzeit rickzahlbaren
Vorschul3 auf die Ausgleichszulage gewahre; Gber den Ausgleichszulagenanspruch werde nach Abschlul? der laufenden
Erhebungen entschieden. Ab 1.7.1988 betrug der monatliche Vorschul? 2.957,70 S.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 25.10.1989 sprach die beklagte Partei aus, dall dem Klager die Ausgleichszulage
far die Zeit vom 1.11.1987 bis 31.12.1987 in der dem gewahrten Vorschul3 entsprechenden H6he von 2.854,50 S
gebuhre, lehnte die Gewahrung der Ausgleichszulage fur die Zeit ab 1.1.1988 ab und sprach aus, dal3 der gewahrte
Vorschul3 von 40.890,50 S mit der zu erbringenden Leistung verrechnet werde. Weiters wurde ausgesprochen, daf der
Uberbezug an Ausgleichszulage in der Héhe von 5.132 S - es handelt sich um die AusgleichszulagenvorschuRzahlungen
fur die Zeit von Mai 1989 bis August 1989 - mit der Nachzahlung der Pension der Ehegattin verrechnet werde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Klage mit dem Begehren, die beklagte Partei zu verpflichten, dem
Klager die Ausgleichszulage fur die Zeit vom 1.11.1987 bis 31.12.1988 im gesetzlichen Ausmald zu gewahren.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. Ungeachtet des Umstandes, dal? die Gattin des Klagers aus
dem von ihr gefihrten Gewerbebetrieb keinen Gewinn erzielt habe, seien die von ihr getatigten Privatentnahmen als
Einkommen zu qualifizieren. Unter BerUcksichtigung der Betrage, die im Jahr 1988 entnommen worden seien, bestehe
ein Anspruch auf Ausgleichszulage nicht. Das Erstgericht gab dem Begehren des Klagers statt, verpflichtete die
beklagte Partei, dem Klager die Ausgleichszulage fur die Zeit vom 1.11.1987 bis 31.12.1987 im Betrag von 2.854,40 S
monatlich zu leisten und ihm fir die Zeit vom 1.1.1988 bis 31.12.1988 die Ausgleichszulage im gesetzlichen AusmaR zu
gewahren. Privatentnahmen seien nicht als Einkommen im Sinne des § 149 Abs 3 GSVG zu qualifizieren, da es auf das
wirtschaftliche Gesamtergebnis des Betriebes unter Bericksichtigung der Verluste ankomme und Privatentnahmen
trotz eines Betriebsverlustes wegen des damit verbundenen Verbrauchs bestehender Substanz oder Erhéhung des
Schuldenstandes nicht als Einkommen im Sinn des Ausgleichzulagenrechtes angesehen werden kdnnten. Lasse man
die Entnahmen aus dem Unternehmen der Ehefrau aul3er Betracht, so stehe dem Klager auch fir das Jahr 1988 die
Ausgleichszulage zu. Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei nur insoweit Folge, als es die
Entscheidung des Erstgerichtes dahin abanderte, dal? es die beklagte Partei verpflichtete, dem Klager fur die Zeit vom
1.11.1987 bis 31.12.1987 eine monatliche Ausgleichszulage von 2.854,40 S, vom 1.1.1988 bis 30.6.1988 eine monatliche
Ausgleichszulage von 3.064,40 S und vom 1.7.1988 bis 31.12.1988 eine solche von 2.957,70 S zu gewahren. Aufgrund
der Definition "nach Ausgleich mit Verlusten" im § 149 Abs 3 GSVG kdnne als "Summe samtlicher Einklnfte" nur das
verstanden werden, was einer Person letztlich zur Verfligung stehe. Darunter sei aber nicht schon die Ubertragung von
Wirtschaftsgltern aus dem Betriebsvermégen in den privaten Haushalt zu verstehen, sondern als anrechenbares
Einkommen sei diese Entnahme nur unter der weiteren Voraussetzung zu werten, dafd diese Entnahme tatsachlich als
UberschuR aus dem Betrieb erwirtschaftet worden sei, nicht jedoch bei einer Entnahme auf Schulden, wodurch die
dem Pensionsberechtigten zur Verfligung stehenden Mittel insgesamt tatsachlich nicht erhéht, sondern nur verringert
wulrden. Nur Einklinfte, die das Einkommen vermehrten, entsprachen dem Einkommensbegriff des &8 149 GSVG. Da im
vorliegenden Fall aus dem Unternehmen der Ehefrau auch unter Berlcksichtigung der Privatentnahmen das
Jahresergebnis 1988 negativ sei, stehe dem Klager die Differenz zwischen den festgestellten Pensionsleistungen der
beklagten Partei und dem nach den Familienverhaltnissen anzuwendenden Richtsatz von 7.702 S fur das Jahr 1988 als
Ausgleichszulage zu. Die Ausgleichszulage sei allerdings im Spruch der Entscheidung zu beziffern, ein Zuspruch "in der
gesetzlichen Hohe" entspreche nicht dem Gesetz. Nur insoweit komme dem Rechtsmittel der beklagten Partei
Berechtigung zu.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, es dahin abzuandern, dal? das Begehren auf Gewahrung einer Ausgleichszulage fur die
Zeit vom 1.8.1988 bis 31.12.1988 abgewiesen und die beklagte Partei berechtigt werde, den zuviel bezogenen
VorschuR an Ausgleichszulage von 40.890,50 S mit der zu erbringenden Leistung geméaR & 71 GSVG und den Uberbezug
an Ausgleichszulage in der Hohe von 5.132 S mit der Nachzahlung der Pension der Ehegattin des Klagers gemal 8 153
GSVG zu verrechnen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagende Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nur teilweise berechtigt.

Erreicht die Pension zuzlglich eines aus den Ubrigen Einkinften des Pensionsberechtigten erwachsenden
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Nettoeinkommens und der gemaf3 8 151 GSVG zu bericksichtigenden Betrage nicht die Hohe des fur ihn geltenden
Richtsatzes (8 150 GSVG), so hat er, solange er sich im Inland aufhalt, nach Mal3gabe der Bestimmungen des (die
Ausgleichszulage regelnden) dritten Unterabschnittes Anspruch auf Ausgleichszulage (8 149 Abs 1 GSVG). Bei
Feststellung dieses Anspruches ist auch das gesamte Nettoeinkommen des im gemeinsamen Haushalt lebenden
Ehegat en unter Bedachtnahme auf 8 151 Abs 4 GSVG zu berucksichtigen (8 149 Abs 2 GSVG). Nettoeinkommen im
Sinn der zitierten Absatze 1 und 2 des 8§ 149 GSVG ist nach dessen Abs 3, soweit im folgenden nichts anderes bestimmt
wird, die Summe samtlicher Einklnfte in Geld oder Geldeswert nach Ausgleich mit Verlusten und vermindert um die
gesetzlich geregelten Abzlge. Der Richtsatz betrug im Jahr 1988 fiir den Klager 7.702 S (§ 150 Abs 1 lit a sub. lit aa und
Abs 2 GSVG).

8 149 GSVG enthélt ebenso wie§ 292 ASVG und § 140 BSVG eine Bestimmung des Begriffes "Nettoeinkommen", die
zwar in der Wendung "nach Ausgleich mit Verlusten" dem § 2 Abs 2 EStG 1967 nachgebildet ist, im Ubrigen aber mit
der Definition dieses Gesetzes und der spateren EStG nicht Ubereinstimmt. AuBerdem enthalt es anders als das EStG
keine Definition des Begriffes "Einkinfte". Daraus folgt, dal8 im Sozialversicherungsrecht nicht einfach die Regeln des
EStG angewendet werden kénnen, weil letzteres in den sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen nur fir die
Bewertung der Sachbeziige (zB § 149 Abs 3 letzter Satz GSVG) vorgesehen ist und eine uneingeschrankte analoge
Anwendung wegen der unterschiedlichen Ziele der Sozialversicherungsgesetze und der Steuergesetze nicht in Betracht
kommt. Dies schliet allerdings nicht aus, daR im Einzelfall auf steuerrechtliche Bestimmungen zurtickgegriffen
werden kann (SSV-NF 2/48, 3/129).

Bei dem nach8 149 Abs 2 GSVG bei Feststellung des Anspruches des Klagers auf Ausgleichszulage zu
bertcksichtigenden Nettoeinkommen seiner Ehegattin aus Gewerbebetrieb handelt es sich grundsatzlich um den
Gewinn im Sinn des diesbezlglich zulassigerweise analog anzuwendenden 8 4 Abs 1 und 3 des hier noch
anzuwendenden EStG 1972 (nunmehr EStG 1988), der um die gesetzlich geregelten Abzige zu vermindern ist.

GemalR § 4 Abs 1 EStG 1972 ist Gewinn der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermégen am Schlul3 des
Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen am Schlul3 des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den
Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlage. Entnahmen liegen vor, wenn der Steuerpflichtige dem
Betrieb Wirtschaftsguter (Barentnahmen, Warenerzeugnisse, Nutzungen und Leistungen) fur sich, seinen Haushalt
oder fir andere betriebsfremde Zwecke entnimmt. Ahnlich definiert § 4 Abs 1 des nunmehr geltenden EStG 1988 den
Gewinn als den durch doppelte Buchfiihrung zu ermittelnden Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen
am Schluf3 des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen am Schluf? des vorangegangenen Wirtschaftsjahres,
wobei zusatzlich angeordnet wird, dal der Gewinn durch Entnahme nicht gekirzt und durch Einlagen nicht erhéht
wird. Im Abs 3 der angeflhrten Bestimmungen ist jeweils vorgesehen, daR unter bestimmten Voraussetzungen der
UberschuR der Betriebseinnahmen (ber die Betriebsausgaben als Gewinn angesetzt werden darf. Die beklagte Partei
vertritt nun die Ansicht, daR ungeachtet des buchmafligen Verlustes als Gewinn der Gattin des Klagers im
Ausgleichszulagenrecht zu berlcksichtigen sei, daRR der Klager und seine Gattin tatsachlich Mittel zur Lebensfihrung
aus dem Gewerbebetrieb entnommen hatten, die anderen Ausgleichszulagenbeziehern nicht zur Verfligung stiinden.
Dieser Umstand sdei im vom FlUrsorgegedanken beherrschten Ausgleichzulagenrecht ausschlaggebend.

Dem kann nicht beigepflichtet werden.

Die Entnahmen sind fur die Ermittlung der steuerlichen Gewinne eine rechnerische GréRe in dem Sinn, dal damit die
hierauf zurlickgehende und daher nicht betriebsbedingte Minderung des Betriebsvermdgens oder - bei Erzielung des
Gewinnes nach Abs 3 - der hierauf entfallende Teil der Ausgaben als nicht betriebsbedingt ausgeglichen werden soll.
Sie sind - wirtschaftlich gesehen - auf die Hohe des erzielten Gewinnes ohne Einflul3 und sagen daher hiertber nichts
aus. Ubersteigen die Entnahmen den Gewinn, wird damit die Substanz des Unternehmens verringert. Der Fall liegt
nicht anders, wie wenn der Eigentimer eines Geldbetrages zur Bestreitung seiner Lebenshaltungskosten nicht bloR die
Zinsen, sondern auch Teile des Kapitals verwendet. Ebensowenig wie bei der Feststellung des Anspruches auf
Ausgleichszulage, die vom Pensionsberechtigten oder seiner Ehefrau bezogenen Kapitalsbetrage als Einkommen zu
berlcksichtigen sind, ware die Berlcksichtigung von Entnahmen, denen nicht ein entsprechender Gewinn
gegenUbersteht, sachgerecht.

Wohl wird zu den den Bestimmungen des § 149 Abs 1 bis 3 GSVG

entsprechenden § 292 Abs 1 bis 3 ASVG in der RV zur 29. ASVG-Novelle
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(abgedruckt bei Linseder-Teschner, GSVG 31.ErglLfg 395) ausgeflhrt,

es solle grundsatzlich vom Nettoeinkommen im Sinn des von der
Rechtsprechung in burgerlichen Rechtssachen und in Exekutionssachen
erlduterten Begriffes ausgegangen werden. Damit wurde auf die
hauptsachlich in Unterhaltssachen ergangene Judikatur verwiesen. Die
dort entwickelten Grundsatze kénnen jedoch im Ausgleichszulagenrecht
nicht ohne weiteres angewendet werden. Nach § 94 Abs 1 ABGB haben
die Ehegatten nach ihren Kraften ..... zur Deckung der ihren
Lebensverhaltnissen angemessenen Bedurfnisse gemeinsam beizutragen.
Nach 8 140 Abs 1 leg cit haben die Eltern zur Deckung der ihren
Lebensverhaltnissen angemessenen Bedurfnisse des Kindes ..... nach

ihren Kraften anteilig beizutragen. Das Unterhaltsrecht ist daher von dem Grundsatz beherrscht, den
Unterhaltsberechtigten am tatsachlichen Lebensstandard des Unterhaltsverpflichteten teilhaben zu lassen, ja es geht
sogar dartber hinaus, indem es im Rahmen der Anspannungstheorie von einem fiktiven fir den
Unterhaltsverpflichteten erzielbaren Einkommen ausgeht, sofern es dieser unterlat, einem entsprechenden Erwerb
nachzugehen. Hier ist die BerUcksichtigung der tatsachlichen Entnahmen durch den Unterhaltsverpflichteten (so etwa
die bisherige Rechtsprechung der Gerichte zweiter Instanz EFSlg 55.939, 56.140 ua) dartber hinaus auch deshalb
gerechtfertigt, weil durch Ubermafiige Entnahmen die Substanz geschmalert wird, damit kunftige Anspruiche in Frage
gestellt werden konnen und der Unterhaltsberechtigte auch in seinem kunftigen Erbrecht EinbuBen erleiden kann.
Nach einem Teil der bisherigen Rechtsprechung ist fur die Unterhaltsbemessung auch nicht nur das Einkommen,
sondern auch das Vermodgen des Unterhaltsverpflichteten maligebend (so etwa die bisherige Rechtsprechung der
Gerichte zweiter Instanz EFSIg 30.739, 35.300 ua). All dies ist im Ausgleichszulagenrecht nicht der Fall. Hier hat der
Gesetzgeber ausschliel3lich auf das Nettoeinkommen des Rentners oder Pensionisten abgestellt. Vermogenswerte, die
keinen Ertrag abwerfen, werden nicht bertcksichtigt und der Rentner oder Pensionist ist auch nicht gehalten, sie so
einzusetzen, dal3 daraus Einkinfte erzielt werden (vgl dazu Binder, Probleme der pensionsversicherungsrechtlichen
Ausgleichzulage ZAS 1981, 89 ff [97 f]). Daher ist es gerechtfertigt, im Ausgleichszulagenrecht bei selbstandig
Erwerbstatigen grundsatzlich vom steuerlichen Gewinn vermindert um die gesetzlich geregelten Abzuge auszugehen.
Denn ohne Schmadlerung der Substanz steht dem Rentner oder Pensionisten nur dieser ausgewiesene Gewinn
vermindert um die gesetzlichen Abzuge zur Befriedigung seiner Bedurfnisse zur Verfligung. Wirde man daruber
hinausgehende Entnahmen berucksichtigen, so wirde damit auch das Stammvermoégen des Rentners oder
Pensionisten in die Berechnungsgrundlage einbezogen werden, was im Gesetz keine Deckung findet. Dal? die Hohe der
Privatentnahmen nicht ausschlaggebend sein kann, ergibt sich auch aus der Erwdgung, dall andernfalls bei

vorhandenem Gewinn, aber nicht erfolgten Privatentnahmen eine Anrechnung ganzlich unterbleiben mufte.

Wenn somit auch grundsatzlich der steuerliche Gewinn bei der Berechnung der Ausgleichszulage heranzuziehen ist, so
sind doch, wie der erkennende Senat bereits in diesem Zusammenhang in der Entscheidung SSV-NF 3/98 dargelegt
hat, steuerliche Abschreibungen, die nur aus wirtschaftspolitischen Grinden vorgesehen sind, fir den Bereich der
Sozialversicherung und daher auch im Ausgleichszulagenrecht nicht als einkommensmindernd anzuerkennen. Sie sind
daher dem steuerlichen Gewinn zuzurechnen bzw vom Verlust abzuziehen. DaB im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen flr eine solche Zu- oder Abrechnung vorldgen, wurde nie behauptet, sodal von dem in den
Einkommensteuerbescheiden zugrunde gelegte Gewinn bzw Verlust im Jahr 1988 auszugehen ist.

Bei Feststellung des Anspruches des Klagers auf Ausgleichzulage ist daher flr das Jahr 1988 kein Einkommen der
Ehegattin zu berucksichtigen. Deshalb gebihrt dem Klager fur dieses Jahr die Ausgleichszulage in der im Spruch
ersichtlichen Hohe. Zu Recht macht die beklagte Partei allerdings geltend, dal im Spruch der Entscheidung die
VorschufBzahlungen zu berucksichtigen sind, weil andernfalls die Zahlung dieser vor SchluR der Verhandlung
geleisteten Betrage, durch die der Anspruch des Klagers zur Ganze erfullt wurde, im Fall einer Exekutionsfiihrung des
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Klagers auch mit Oppositionsklage nicht geltend gemacht werden konnte. In diesem Umfang war der Revision
stattzugeben. Bemerkt sei, daf der Uberbezug von 5.132 S hinsichtlich dessen die beklagte Partei die Aufrechnung mit
der Pension der Ehegattin des Klagers verflugt hat, das Jahr 1989 betrifft, das vom Klagebegehren nicht umfal3t war.

Kosten wurden nicht verzeichnet.
Anmerkung
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