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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hradil als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Dr. Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter DI Rudolf
Pinter und Mag. Irene Kienzl (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der
klagenden Partei E***** \|***** px&*** yertreten durch Dr. Gerhard Krammer und Dr. Michael Frank, Rechtsanwalte
in Horn, gegen die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 1051 Wien, Wiedner
HauptstralBe 84-86, wegen Kinderbetreuungsgeld, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. Oktober 2010,
GZ 10 Rs 65/10t-16, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auRerordentliche Revision wird gemall 8 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZP0O).Die auRRerordentliche Revision wird gemald Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Die Klagerin ist Gesellschafterin einer Offenen Gesellschaft. Sie bezog vom 1. 1. 2004 bis 31. 12. 2004
Kinderbetreuungsgeld in Héhe von 5.317,98 EUR im Zusammenhang mit der Geburt ihres Sohnes Moritz.

Das Berufungsgericht verpflichtete - der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs10 ObS 31/10x folgend - die Klagerin
zur Rickzahlung des im Jahr 2004 bezogenen Kinderbetreuungsgelds, weil der Gesamtbetrag ihrer Einkinfte aus
selbststandiger Erwerbstatigkeit in diesem Jahr gemaR§ 8 Abs 1 Z 2 KBGG idFBGBI | 2009/116 unter
Mitberlcksichtigung der in diesem Kalenderjahr vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrdge den flur den
Zuverdienst im Jahr 2004 malgeblichen Grenzbetrag von 14.600 EUR Uberschritten habe (19.820,68 EUR, davon
7.200,04 EUR Einkinfte aus Gewerbebetrieb, Sozialversicherungsbeitrage fur 2004 von 3.320,28 EUR, fur 2002 von
5.781,24 EUR und fur 2001 von 3.519,12 EUR).Das Berufungsgericht verpflichtete - der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs 10 ObS 31/10x folgend - die Klagerin zur Rlckzahlung des im Jahr 2004 bezogenen
Kinderbetreuungsgelds, weil der Gesamtbetrag ihrer Einklnfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit in diesem Jahr
gemal Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG in der Fassung BGBI | 2009/116 unter Mitberlcksichtigung der in
diesem Kalenderjahr vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage den fir den Zuverdienst im Jahr 2004
mafgeblichen Grenzbetrag von 14.600 EUR Uberschritten habe (19.820,68 EUR, davon 7.200,04 EUR Einklinfte aus
Gewerbebetrieb, Sozialversicherungsbeitrage fir 2004 von 3.320,28 EUR, fur 2002 von 5.781,24 EUR und fir 2001 von
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3.519,12 EUR).

Die Klagerin halt ihre Revision fur zuldssig, weil sich der zu beurteilende Sachverhalt von jenem der Entscheidung
10 ObS 31/10x dadurch unterscheide, dass zur Nachzahlung der fur 2001 und 2002 im Kalenderjahr 2004
vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage Rickstellungen aus den Jahren 2001 und 2002 aufgeldst worden seien
(3.329,68 EUR und 6.009 EUR). Das Einkommen der Klagerin in den Jahren 2001 und 2002 sei in der Héhe der
Riickstellungen gemindert worden. Die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage fir 2001 und 2002 im Kalenderjahr
2004 sei hingegen - von vernachlassigbaren Differenzbetragen abgesehen - gewinnneutral gewesen und habe ihr
Einkommen in diesem Jahr nicht verringert. Diese Betrage seien somit keine ,Durchlaufposten” (bei vorherigem Ab-
und folgendem Hinzuschlagen). Der Gesetzgeber habe offensichtlich nicht an die Mdoglichkeit der Bildung von
Ruckstellungen gedacht. Es liege eine Lucke vor. Die vom Gesetzgeber gewlinschte Gleichbehandlung der Eltern und
die Betrachtung der Sozialversicherungsbeitrage als ,Durchlaufposten” kénne nur dann erreicht werden, wenn die
Einkanfte aus Betatigungen, die Grundlage fur Pflichtbeitrage in der gesetzlichen Sozialversicherung seien, (nur) um die
im betreffenden Kalenderjahr vorgeschriebenen Beitrdge zur gesetzlichen Sozialversicherung erhéht werden, die
steuermindernde Ausgaben darstellten bzw fir die keine Ruckstellungen in Vorperioden gebildet und spater aufgeldst

werden.
Rechtliche Beurteilung

Eine iSd § 502 Abs 1 ZPO erhebliche Rechtsfrage zeigt die Revisionswerberin mit ihren Ausfuhrungen nicht aufEine iSd
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO erhebliche Rechtsfrage zeigt die Revisionswerberin mit ihren Ausfihrungen nicht auf:

Der Oberste Gerichtshof hat sich in der Entscheidung 10 ObS 31/10x vom 1. 6. 2010 ausfuhrlich mit der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkinfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit im Zusammenhang mit den Beitragen zur
gesetzlichen Sozialversicherung auseinandergesetzt und ist zusammengefasst zur Auffassung gelangt, dass der
Gesetzgeber mit der Novellierung des 8 8 Abs 1 Z 2 KBGG im Jahr 2009 (BGBI | 2009/116, ausgegeben am 17. 11. 2009)
die zuvor strittige Frage, ob fir die Zurechnung die auf die aktuellen Einkiinfte entfallenden oder die aktuell
vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrdge mafgeblich sind, im Sinn der zweiten Auslegungsvariante klargestellt
hat (,Einkinfte ... sind um die im betreffenden Kalenderjahr vorgeschriebenen Beitrdge zur gesetzlichen
Sozialversicherung zu erhéhen.”). Sowohl der Wortlaut des § 8 Abs 1 Z 2 Satz 2 KBGG idFBGBI | 2009/116 als auch die
Gesetzesmaterialien (ErIRV 340 BIgNR 24. GP 12 f) weisen deutlich darauf hin, dass der Gesetzgeber mit dieser
Bestimmung nicht neues Recht geschaffen, sondern eine authentische Interpretation der zuvor im Gesetz nicht klar
definierten Wortfolge ,die darauf entfallenden vorgeschriebenen Beitrdge zur gesetzlichen Sozialversicherung”
vorgenommen hat. Demnach ist 8 8 Abs 1 Z 2 KBGG im Lichte der durch dasBGBI | 2009/116 erfolgten Neufassung -
abweichend von der friheren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (10 ObS 61/09g; 10 ObS 124/09x) - dahin
auszulegen, dass nicht die auf die aktuellen Einklinfte entfallenden Sozialversicherungsbeitrage, die erst im Nachhinein
festgestellt werden koénnen, sondern die im jeweiligen Jahr der Einkunftserzielung insgesamt vorgeschriebenen
Sozialversicherungsbeitrage mafigebend sind.Der Oberste Gerichtshof hat sich in der Entscheidung10 ObS 31/10x
vom 1. 6. 2010 ausfuhrlich mit der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklinfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit im
Zusammenhang mit den Beitragen zur gesetzlichen Sozialversicherung auseinandergesetzt und ist zusammengefasst
zur Auffassung gelangt, dass der Gesetzgeber mit der Novellierung des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG im
Jahr 2009 (BGBI | 2009/116, ausgegeben am 17. 11. 2009) die zuvor strittige Frage, ob fur die Zurechnung die auf die
aktuellen Einklnfte entfallenden oder die aktuell vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage malfigeblich sind, im
Sinn der zweiten Auslegungsvariante klargestellt hat (,Einkinfte ... sind um die im betreffenden Kalenderjahr
vorgeschriebenen Beitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung zu erhéhen.”). Sowohl der Wortlaut des Paragraph 8,
Absatz eins, Ziffer 2, Satz 2 KBGG in der Fassung BGBI |1 2009/116 als auch die Gesetzesmaterialien (ErIRV 340 BIgNR
24. Gesetzgebungsperiode 12, f) weisen deutlich darauf hin, dass der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung nicht neues
Recht geschaffen, sondern eine authentische Interpretation der zuvor im Gesetz nicht klar definierten Wortfolge ,die
darauf entfallenden vorgeschriebenen Beitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung” vorgenommen hat. Demnach ist
Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG im Lichte der durch das BGBI | 2009/116 erfolgten Neufassung - abweichend
von der friheren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (10 ObS 61/09g; 10 ObS 124/09x) - dahin auszulegen,
dass nicht die auf die aktuellen Einklnfte entfallenden Sozialversicherungsbeitrége, die erst im Nachhinein festgestellt
werden konnen, sondern die im jeweiligen Jahr der Einkunftserzielung insgesamt vorgeschriebenen
Sozialversicherungsbeitrage maf3gebend sind.
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In der genannten Entscheidung hat der Oberste Gerichtshof auch ndher ausgefuhrt, dass es durch diese gesetzlich
vorgeschriebene Berechnungsart auch nicht zu einer fiktiven Erhéhung der Einkilnfte (hier: aus selbststandiger
Erwerbstatigkeit) durch die bloR3 aufgrund einer Schatzung vorgeschriebenen Beitrage zur Sozialversicherung kommt.
Grundsatzlich ist auch bei Selbststandigen fir die Ermittlung des Gesamtbetrags der mal3geblichen Einkinfte nach & 8
Abs 1 KBGG der Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Einktnfte iSd 8 2 Abs 2 und 3 EStG 1988 maligeblich. GemaRs 4
EStG 1988 ist Gewinn der durch doppelte Buchflihrung zu ermitteinde Unterschiedsbetrag zwischen dem
Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen am Ende des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres (Abs 1) bzw bei nicht buchfihrenden Betrieben der Uberschuss der Betriebseinnahmen (ber die
Betriebsausgaben (Abs 3). Betriebsausgaben sind dabei die Aufwendungen oder Ausgaben, die durch den Betrieb
veranlasst sind. Gemall 8 4 Abs 4 Z 1 lit a EStG 1988 zahlen dazu jedenfalls die Beitrdge des Versicherten zur
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung. Die Sozialversicherungsbeitrage
mindern daher die Einkinfte. Je hdher die Sozialversicherungsbeitrége sind, desto niedriger ist der steuerpflichtige
Gewinn des Jahres.In der genannten Entscheidung hat der Oberste Gerichtshof auch naher ausgefuhrt, dass es durch
diese gesetzlich vorgeschriebene Berechnungsart auch nicht zu einer fiktiven Erhéhung der Einkunfte (hier: aus
selbststandiger Erwerbstatigkeit) durch die bloB aufgrund einer Schatzung vorgeschriebenen Beitrage zur
Sozialversicherung kommt. Grundsatzlich ist auch bei Selbststandigen fur die Ermittlung des Gesamtbetrags der
malgeblichen Einkiinfte nach Paragraph 8, Absatz eins, KBGG der Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Einkinfte iSd
Paragraph 2, Absatz 2 und 3 EStG 1988 mal3geblich. Gemal3 Paragraph 4, EStG 1988 ist Gewinn der durch doppelte
Buchfihrung zu ermittelnde Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres
und dem Betriebsvermdgen am Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahres (Absatz eins,) bzw bei nicht
buchfihrenden Betrieben der Uberschuss der Betriebseinnahmen uber die Betriebsausgaben (Absatz 3)).
Betriebsausgaben sind dabei die Aufwendungen oder Ausgaben, die durch den Betrieb veranlasst sind. Gemaf3
Paragraph 4, Absatz 4, Ziffer eins, Litera a, EStG 1988 zdhlen dazu jedenfalls die Beitrdge des Versicherten zur
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung. Die Sozialversicherungsbeitrage
mindern daher die Einkiinfte. Je héher die Sozialversicherungsbeitrége sind, desto niedriger ist der steuerpflichtige
Gewinn des Jahres.

Um eine Gleichbehandlung der Bezieher und Bezieherinnen von Kinderbetreuungsgeld, unabhangig von der Art der
erzielten Einkinfte, zu erreichen, ist es daher erforderlich, auch bei den anderen Einklnften iSd 8 8 Abs 1 Z 2 KBGG die
in dem betreffenden Jahr des Bezugs des Kinderbetreuungsgelds vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage der
Steuerbemessungsgrundlage wieder hinzuzuschlagen, sodass - wie die Gesetzesmaterialien festhalten - die
Sozialversicherungsbeitrage (lediglich) in der Regel einen Durchlaufposten darstellen. Diese Berechnungsweise (zuerst
Abzug, dann Hinzuschlagen) fuBt auf dem Gedanken der groRBtmoglichen Gleichbehandlung der Eltern mit
unterschiedlichen Einkunftsarten im Hinblick auf das Ergebnis der Berechnung unter Berlcksichtigung der
steuerlichen Gewinnermittlungsarten und dem uneinheitlichen dsterreichischen Sozialversicherungssystem.Um eine
Gleichbehandlung der Bezieher und Bezieherinnen von Kinderbetreuungsgeld, unabhangig von der Art der erzielten
Einklnfte, zu erreichen, ist es daher erforderlich, auch bei den anderen Einklinften iSd Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer
2, KBGG die in dem betreffenden Jahr des Bezugs des Kinderbetreuungsgelds vorgeschriebenen
Sozialversicherungsbeitrage der Steuerbemessungsgrundlage wieder hinzuzuschlagen, sodass - wie die
Gesetzesmaterialien festhalten - die Sozialversicherungsbeitrage (lediglich) in der Regel einen Durchlaufposten
darstellen. Diese Berechnungsweise (zuerst Abzug, dann Hinzuschlagen) fullt auf dem Gedanken der groRtmdglichen
Gleichbehandlung der Eltern mit unterschiedlichen Einkunftsarten im Hinblick auf das Ergebnis der Berechnung unter
Berlcksichtigung der steuerlichen Gewinnermittlungsarten und dem uneinheitlichen 0&sterreichischen
Sozialversicherungssystem.

Ruckstellungen (8 9 EStG 1988; § 198 Abs 8 UGB) sind flir ungewisse Verbindlichkeiten und fiir drohende Verluste zu
bilden, die am Abschlussstichtag wahrscheinlich oder sicher, aber hinsichtlich ihrer Hohe oder des Zeitpunkts ihres
Eintritts unbestimmt sind (vgl VwGH 22. 4. 1986, 84/14/0056; Doralt/Ruppe, Grundriss des 0sterreichischen
Steuerrechts 19 Rz 397). Der gewinn- und steuermindernde Aufwand wirkt vor der tatsachlichen Ausgabe
steuermindernd, dh die Steuerersparnis entsteht bereits im Zeitpunkt der Aufwandsverrechnung, die zugehdrige
Zahlung erfolgt jedoch erst (viel) spater (Kofler/Payerer in Bertl/Djanani/Eberhartinger/Kofler/Tumpel, Handbuch der
Osterreichischen Steuerlehre V2 83). Bei der Gewinnermittlung nach8 4 Abs 3 EStG 1988
(Einnahmen/Ausgabenrechner) gibt es keine Ruckstellung (VWGH 7. 4. 1981, 1289/79; Doralt/Ruppe, Grundriss des
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Osterreichischen Steuerrechts 19 Rz 401).Ruckstellungen (Paragraph 9, EStG 1988; Paragraph 198, Absatz 8, UGB) sind
fur ungewisse Verbindlichkeiten und fir drohende Verluste zu bilden, die am Abschlussstichtag wahrscheinlich oder
sicher, aber hinsichtlich ihrer Hohe oder des Zeitpunkts ihres Eintritts unbestimmt sind vergleiche VwGH 22. 4. 1986,
84/14/0056; Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts 19 Rz 397). Der gewinn- und steuermindernde
Aufwand wirkt vor der tatsachlichen Ausgabe steuermindernd, dh die Steuerersparnis entsteht bereits im Zeitpunkt
der Aufwandsverrechnung, die zugehodrige Zahlung erfolgt jedoch erst (viel) spater (Kofler/Payerer in
Bertl/Djanani/Eberhartinger/Kofler/Tumpel, Handbuch der &sterreichischen Steuerlehre V2 83). Bei der
Gewinnermittlung nach Paragraph 4, Absatz 3, EStG 1988 (Einnahmen/Ausgabenrechner) gibt es keine Rickstellung
(VWGH 7. 4. 1981, 1289/79; Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts 19 Rz 401).

Die Auffassung der Rechtsmittelwerberin wirde zu einer nicht rechtfertigbaren Unterscheidung zwischen
selbststandigen Erwerbstdtigen, die ihren Gewinn nach§ 4 Abs 1 EStG 1988 ermitteln, und solchen mit
Gewinnermittlung nach 8 4 Abs 3 EStG 1988 fuhren. Sie Ubersieht aber auch, dass die Klagerin durch die Rickstellung
die gewinn- und steuermindernde Wirkung des Aufwands fur Sozialversicherungsbeitrage schon vor der tatsachlichen
Ausgabe erzielt hat, sodass die angestrebte Differenzierung zwischen selbststandig erwerbstatigen Beziehern und
Bezieherinnen von Kinderbetreuungsgeld, die Ruckstellungen fur Sozialversicherungsbeitrage bildeten, und jenen, die
dies unterlieBen, aufkeinem sachlich stichhaltigen Grund beruht. Deshalb und aus den in der Entscheidung
10 ObS 31/10x dargelegten Grinden vermag der Oberste Gerichtshof die geltend gemachten Bedenken an der
Verfassungsmalligkeit des § 8 Abs 1 Z 2 KBGG nicht zu teilen.Die Auffassung der Rechtsmittelwerberin wirde zu einer
nicht rechtfertigbaren Unterscheidung zwischen selbststandigen Erwerbstatigen, die ihren Gewinn nach Paragraph 4,
Absatz eins, EStG 1988 ermitteln, und solchen mit Gewinnermittlung nach Paragraph 4, Absatz 3, EStG 1988 fuhren.
Sie Ubersieht aber auch, dass die Klagerin durch die Ruckstellung die gewinn- und steuermindernde Wirkung des
Aufwands fur Sozialversicherungsbeitrage schon vor der tatsadchlichen Ausgabe erzielt hat, sodass die angestrebte
Differenzierung zwischen selbststandig erwerbstatigen Beziehern und Bezieherinnen von Kinderbetreuungsgeld, die
Rickstellungen fur Sozialversicherungsbeitrage bildeten, und jenen, die dies unterliel3en, a ufkeinem sachlich
stichhaltigen Grund beruht. Deshalb und aus den in der Entscheidung 10 ObS 31/10x dargelegten Grinden vermag der
Oberste Gerichtshof die geltend gemachten Bedenken an der VerfassungsmaRigkeit des Paragraph 8, Absatz eins,
Ziffer 2, KBGG nicht zu teilen.
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