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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten Dr.
Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Hon.-Prof. Dr. Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter
Dir. Dr. Hans Lahner (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang Birbamer (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Susanne H***** vertreten durch Putz-Haas & Riehs-
Hilbert Rechtsanwalte OG in Wien, gegen die beklagte Partei Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, Dr. Karl
Renner-Promenade 14-16, 3100 St. Polten, vertreten durch Dr. Josef Milchram und andere Rechtsanwalte in Wien,
wegen Ruckforderung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld (Streitwert: 1.624,08 EUR), infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 23. Juli 2008, GZ 8 Rs 34/08s-13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 19. November 2007, GZ 17 Cgs 200/07m-9, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der Oberste Gerichtshof stellt gemald Art 89 Abs 2 B-VG (Art 140 Abs 1 B-VG) an den Verfassungsgerichtshof den
Antrag,Der Oberste Gerichtshof stellt gemal3 Artikel 89, Absatz 2, B-VG (Artikel 140, Absatz eins, B-VG) an den
Verfassungsgerichtshof den Antrag,

1. § 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der Stammfassung BGBI | 2001/103) als verfassungswidrig aufzuheben und1.
Paragraph 31, Absatz 2, zweiter Satz KBGG in der Stammfassung (BGBI rémisch eins 2001/103) als verfassungswidrig
aufzuheben und

2. auszusprechen, dass

a)8& 8 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) - in eventu§ 8 Abs 1 KBGG in der Stammfassung (BGBI |
2001/103),a) Paragraph 8, KBGG in der Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103) - in eventu Paragraph 8, Absatz
eins, KBGG in der Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103),

b) in8& 12 Abs 1 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) die Wortfolge ,, sofern ihr Ehegatte kein Einkommen
erzielt oder der maRgebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (8 8) nicht mehr als 7 200 Euro (Freigrenze) betragt. Die
Freigrenze erhoht sich fir jede weitere Person, fur deren Unterhalt der Ehepartner aufgrund einer rechtlichen oder
sittlichen Pflicht tatsachlich wesentlich beitragt, um 3 600 Euro" undb) in Paragraph 12, Absatz eins, KBGG in der
Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103) die Wortfolge ,, sofern ihr Ehegatte kein Einkommen erzielt oder der
mafgebliche Gesamtbetrag der Einkunfte (Paragraph 8,) nicht mehr als 7 200 Euro (Freigrenze) betragt. Die Freigrenze
erhoht sich fur jede weitere Person, fur deren Unterhalt der Ehepartner aufgrund einer rechtlichen oder sittlichen
Pflicht tatsachlich wesentlich beitragt, um 3 600 Euro" und
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c)8 12 Abs 2 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) verfassungswidrig waren.c) Paragraph 12, Absatz 2, KBGG

in der Stammfassung (BGBI rémisch eins 2001/103) verfassungswidrig waren.

Mit der Fortfiihrung des Revisionsverfahrens wird gemaR § 62 Abs 3 VfGG bis zur Zustellung des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofs innegehalten.Mit der Fortfuhrung des Revisionsverfahrens wird gemal3 Paragraph 62, Absatz

3, VFGG bis zur Zustellung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs innegehalten.
Text
Begrundung:

Die Klagerin ist die Mutter des mj Nico, geboren am 2. 2. 2002. Sie bezog von der beklagten Partei anlasslich der
Geburt ihres Sohnes vom 8. 4. 2002 bis 31. 12. 2002 (268 Tage) einen Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld in Héhe
von taglich 6,06 EUR, insgesamt also 1.624,08 EUR. Die Klagerin hat sich am 4. 4. 2002 mit Ing. Georg H*****

verehelicht.

Der vormalige Lebensgefahrte und ab 4. 4. 2002 Ehegatte der Klagerin bezog im Jahr 2002 Einklnfte aus
nichtselbstandiger Arbeit (Firma A***** GmbH) in Héhe von 27.284,06 EUR abzlglich der Werbungskosten von 132
EUR, somit 27.152,06 EUR. Im Zeitraum von April bis Dezember 2002 betrugen die steuerpflichtigen Bezlige des
Ehegatten der Klagerin 20.267,32 EUR. Die Klagerin selbst hatte in diesem Zeitraum (tber das Kinderbetreuungsgeld
und den Zuschuss hinaus) kein Einkommen. Mit Bescheid vom 28. 6. 2007 widerrief die beklagte Partei die
Zuerkennung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld flir den Zeitraum vom 8. 4. 2002 bis 31. 12. 2002 und
verpflichtete die Kldgerin zum Rickersatz des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld von insgesamt 1.624,08 EUR.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin Klage mit dem Antrag auf Feststellung, dass sie nicht zur Ruckzahlung des
flr den Zeitraum vom 8. 4. 2002 bis 31. 12. 2002 ausgezahlten Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von
1.624,08 EUR verpflichtet sei. Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im
Wesentlichen ein, in dem gemaR § 8 KBGG zu berucksichtigenden Zeitraum vom 1. 4. 2002 bis 31. 12. 2002 habe der
Ehegatte der Klagerin Einklnfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit in Hohe von 20.267,32 EUR bezogen. Daraus errechne
sich gemalR § 8 Abs 1 KBGG fiur das ganze Kalenderjahr 2003 ein mal3geblicher Gesamtbetrag der Einklnfte von
34.958,42 EUR. Die Freigrenze des Ehegatten der Klagerin habe im Jahr 2002 lediglich 14.400 EUR betragen. Die
Kladgerin sei daher gemaR & 31 Abs 2 KBGG verschuldensunabhangig zum Ersatz des im Jahr 2002 zu Unrecht
bezogenen Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 1.624,08 EUR verpflichtet. Das Erstgericht wies das
Klagebegehren ab und erkannte die Klagerin schuldig, der beklagten Partei den Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld
in Hohe von 1.624,08 EUR binnen vier Wochen zurtickzuzahlen. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht im Wesentlichen die
Auffassung, von den vom Ehegatten der Klagerin im Zeitraum von April bis Dezember 2002 erzielten Einkinften von
20.267,37 EUR netto sei ein Werbungskostenpauschale von 99 EUR abzuziehen. Bei Hochrechnung des sich
ergebenden Betrags auf das gesamte Jahr im Sinne des § 8 KBGG ergebe sich ein Betrag von 34.958,42 EUR, der die
persoénliche Freigrenze von 14.400 EUR um 20.558,42 EUR Ubersteige. Die beklagte Partei sei gemal3 § 31 KBGG zur
Ruckforderung des gesamten Zuschusses von der Klagerin berechtigt.Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin Klage
mit dem Antrag auf Feststellung, dass sie nicht zur Riickzahlung des fir den Zeitraum vom 8. 4. 2002 bis 31. 12. 2002
ausgezahlten Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von 1.624,08 EUR verpflichtet sei. Die beklagte Partei
beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im Wesentlichen ein, in dem gemaf Paragraph 8, KBGG
zu berucksichtigenden Zeitraum vom 1. 4. 2002 bis 31. 12. 2002 habe der Ehegatte der Klagerin Einkinfte aus
nichtselbstéandiger Tatigkeit in Hohe von 20.267,32 EUR bezogen. Daraus errechne sich gemaR Paragraph 8, Absatz
eins, KBGG fiir das ganze Kalenderjahr 2003 ein mal3geblicher Gesamtbetrag der Einklnfte von 34.958,42 EUR. Die
Freigrenze des Ehegatten der Klagerin habe im Jahr 2002 lediglich 14.400 EUR betragen. Die Klagerin sei daher gemaf}
Paragraph 31, Absatz 2, KBGG verschuldensunabhdngig zum Ersatz des im Jahr 2002 zu Unrecht bezogenen
Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld in Héhe von 1.624,08 EUR verpflichtet. Das Erstgericht wies das Klagebegehren
ab und erkannte die Klagerin schuldig, der beklagten Partei den Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld in Hohe von
1.624,08 EUR binnen vier Wochen zurtickzuzahlen. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht im Wesentlichen die Auffassung,
von den vom Ehegatten der Kldgerin im Zeitraum von April bis Dezember 2002 erzielten Einkiinften von 20.267,37 EUR
netto sei ein Werbungskostenpauschale von 99 EUR abzuziehen. Bei Hochrechnung des sich ergebenden Betrags auf
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das gesamte Jahr im Sinne des Paragraph 8, KBGG ergebe sich ein Betrag von 34.958,42 EUR, der die personliche
Freigrenze von 14.400 EUR um 20.558,42 EUR Ubersteige. Die beklagte Partei sei gemal3 Paragraph 31, KBGG zur
Rackforderung des gesamten Zuschusses von der Klagerin berechtigt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge. Es schloss sich im Wesentlichen der rechtlichen
Beurteilung des Erstgerichts an. Eine Bertcksichtigung des von der Kldgerin in ihrer Berufung behaupteten
gutglaubigen Verbrauchs komme nicht in Betracht. SchlieBlich teilte das Berufungsgericht auch nicht die von der
Klagerin gegen die anzuwendende Gesetzeslage vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Ruckersatzverpflichtung nach dem KBGG noch nicht vorliege.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens abzudndern. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt. Weiters wird die Einleitung eines Gesetzesprifungsverfahrens betreffend die
Bestimmungen der §§ 8 und 31 KBGG beim Verfassungsgerichtshof angeregt.Gegen diese Entscheidung richtet sich die
Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer
Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Weiters wird die
Einleitung eines Gesetzesprifungsverfahrens betreffend die Bestimmungen der Paragraphen 8 und 31 KBGG beim
Verfassungsgerichtshof angeregt.

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht bezeichneten Grund zuldssig. Die im Folgenden dargestellten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die maRgebende Gesetzeslage lassen die Einleitung eines
Gesetzesprifungsverfahrens angezeigt erscheinen. Die Revisionswerberin macht im Wesentlichen geltend, die
unterschiedliche Art der Ermittlung des maligeblichen Gesamtbetrags der EinkiUnfte flhre zu einer
verfassungswidrigen  Ungleichbehandlung von unselbstdndig Erwerbstatigen einerseits und selbstandig
Erwerbstdtigen, Gewerbetreibenden, Bduerinnen und Studentinnen andererseits. Die Rechtsansicht des
Berufungsgerichts, beim Kinderbetreuungsgeld handle es sich um eine reine Sozialleistung, die offenbar nur ,sozial
bedurftigen" Personen zustehen solle, verkenne das Wesen des KBGG.

Der erkennende Senat hat dazu Folgendes erwogen:
1. Zum Anspruch der Klagerin auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld:

Nach § 9 Abs 1 Z 2 KBGG haben verheiratete Mltter oder verheiratete Vater nach MaRRgabe des§ 12 KBGG Anspruch
auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld. Voraussetzung fir die Gewdhrung des Zuschusses ist, dass
Kinderbetreuungsgeld zuerkannt worden ist (8 9 Abs 2 KBGG). Ausgeschlossen vom Zuschuss sind Personen, deren
malgeblicher Gesamtbetrag der Einkiinfte einen bestimmten Grenzbetrag Ubersteigt (§ 9 Abs 3 KBGG). Die Hohe des
Zuschusses betragt 6,06 EUR taglich (8 10 KBGG).Nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG haben verheiratete
Mutter oder verheiratete Vater nach Maligabe des Paragraph 12, KBGG Anspruch auf Zuschuss zum
Kinderbetreuungsgeld. Voraussetzung fur die Gewahrung des Zuschusses ist, dass Kinderbetreuungsgeld zuerkannt
worden ist (Paragraph 9, Absatz 2, KBGG). Ausgeschlossen vom Zuschuss sind Personen, deren maRgeblicher
Gesamtbetrag der Einklinfte einen bestimmten Grenzbetrag Ubersteigt (Paragraph 9, Absatz 3, KBGG). Die Hohe des
Zuschusses betragt 6,06 EUR taglich (Paragraph 10, KBGG).

§ 12 KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI | 2001/103 - im Folgenden: Stammfassung) hat samt
Uberschrift folgenden Wortlaut:Paragraph 12, KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI rémisch eins
2001/103 - im Folgenden: Stammfassung) hat samt Uberschrift folgenden Wortlaut:

.Ehegatten:

§ 12. (1) Verheiratete Mutter bzw Vater erhalten einen Zuschuss, sofern ihr Ehegatte kein Einkommen erzielt oder der
mafgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 8) nicht mehr als 7 200 Euro (Freigrenze) betragt. Die Freigrenze erhdht
sich fur jede weitere Person, fir deren Unterhalt der Ehepartner aufgrund einer rechtlichen oder sittlichen Pflicht
tatsachlich wesentlich beitrégt, um 3 600 Euro.Paragraph 12, (1) Verheiratete Mutter bzw Vater erhalten einen
Zuschuss, sofern ihr Ehegatte kein Einkommen erzielt oder der maRgebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (Paragraph
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8,) nicht mehr als 7 200 Euro (Freigrenze) betragt. Die Freigrenze erhoht sich fur jede weitere Person, fur deren
Unterhalt der Ehepartner aufgrund einer rechtlichen oder sittlichen Pflicht tatsachlich wesentlich beitragt, um 3 600
Euro.

(2) Ubersteigt das Einkommen des Ehegatten die Freigrenze, so ist der Unterschiedsbetrag auf den Zuschuss

anzurechnen."

Nach 8 14 erster Satz KBGG gebuhrt der Zuschuss, solange auf die in§ 9 Abs 2 KBGG genannte Leistung (=
Kinderbetreuungsgeld) Anspruch besteht. Im Fall des Antrags auf Gewahrung eines Zuschusses gemal3 den 88 12 und
13 KBGG haben beide Elternteile eine Erklarung zu unterfertigen, mit der sie sich zur Leistung der Abgabe gemal § 18
KBGG verpflichten (8 15 KBGG).Nach Paragraph 14, erster Satz KBGG gebuhrt der Zuschuss, solange auf die in
Paragraph 9, Absatz 2, KBGG genannte Leistung (= Kinderbetreuungsgeld) Anspruch besteht. Im Fall des Antrags auf
Gewahrung eines Zuschusses gemalR den Paragraphen 12 und 13 KBGG haben beide Elternteile eine Erklarung zu
unterfertigen, mit der sie sich zur Leistung der Abgabe gemal? Paragraph 18, KBGG verpflichten (Paragraph 15, KBGG).

Mit den zitierten Bestimmungen des KBGG wurden im GroBen und Ganzen die Regelungen aus dem KGG (8§ 15 ff -
Zuschuss) Ubernommen. Hinsichtlich der Hohe wurde ebenfalls vom geltenden Recht ausgegangen. Den 88 9 Abs 3
sowie 12 Abs 1 KBGG liegt der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einkiinfte) des 8 8 KBGG zugrunde (vgl RV 620
BIgNR XXI. GP 62). Da der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld eine zusatzliche Unterstitzung darstellt, bestehen
sowohl bei der anspruchsberechtigten Person (vgl 8§ 9 Abs 3 KBGG) als auch beim Lebenspartner (vgl§ 12 Abs 1 KBGG)
Einkommensgrenzen. Die Ermittlung der Einkinfte hat nach § 8 KBGG zu erfolgen, das heil3t, dass auch beim Zuschuss
ein allfalliger Verzicht nach den 88 2 Abs 7, 8 Abs 2 KBGG zu beachten ist. Der Zuschuss gebuhrt verheirateten Mittern
oder verheirateten Vatern gemaR § 12 KBGG nur dann, wenn der mafgebliche Gesamtbetrag der Einkinfte im Sinn
des 8 8 KBGG nach der im vorliegenden Fall maBgebenden Rechtslage maximal 7.200 EUR betragt. Bei weiteren
Unterhaltsverpflichtungen erhéht sich dieser Betrag um 3.600 EUR pro Person. Wird diese Freigrenze tberschritten, so
wird der Uberschreitungsbetrag auf den Zuschuss angerechnet, sodass nur noch ein Differenzanspruch besteht. Wenn
gemal den 88 2 Abs 7, 8 Abs 2 KBGG in einzelnen Monaten auf das Kinderbetreuungsgeld und damit auch auf die
Zuschusse verzichtet wird, darf das Partnereinkommen in diesem Zeitraum bei der Ermittlung des maf3geblichen
Gesamtbetrags der Einkinfte nicht bericksichtigt werden (Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 126).Mit den
zitierten Bestimmungen des KBGG wurden im Grof3en und Ganzen die Regelungen aus dem KGG (Paragraphen 15, ff -
Zuschuss) tUbernommen. Hinsichtlich der Héhe wurde ebenfalls vom geltenden Recht ausgegangen. Den Paragraphen
9, Absatz 3, sowie 12 Absatz eins, KBGG liegt der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einklnfte) des Paragraph 8,
KBGG zugrunde vergleiche Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode 62). Da der Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld eine zusatzliche Unterstitzung darstellt, bestehen sowohl bei der anspruchsberechtigten
Person vergleiche Paragraph 9, Absatz 3, KBGG) als auch beim Lebenspartner vergleiche Paragraph 12, Absatz eins,
KBGG) Einkommensgrenzen. Die Ermittlung der Einkinfte hat nach Paragraph 8, KBGG zu erfolgen, das heil3t, dass
auch beim Zuschuss ein allfalliger Verzicht nach den Paragraphen 2, Absatz 7,, 8 Absatz 2, KBGG zu beachten ist. Der
Zuschuss gebuhrt verheirateten Mittern oder verheirateten Vatern gemal Paragraph 12, KBGG nur dann, wenn der
mafgebliche Gesamtbetrag der Einkinfte im Sinn des Paragraph 8, KBGG nach der im vorliegenden Fall maRgebenden
Rechtslage maximal 7.200 EUR betragt. Bei weiteren Unterhaltsverpflichtungen erhéht sich dieser Betrag um 3.600
EUR pro Person. Wird diese Freigrenze (berschritten, so wird der Uberschreitungsbetrag auf den Zuschuss
angerechnet, sodass nur noch ein Differenzanspruch besteht. Wenn gemaR den Paragraphen 2, Absatz 7,, 8 Absatz 2,
KBGG in einzelnen Monaten auf das Kinderbetreuungsgeld und damit auch auf die Zuschisse verzichtet wird, darf das
Partnereinkommen in diesem Zeitraum bei der Ermittlung des maBgeblichen Gesamtbetrags der Einklinfte nicht
bertcksichtigt werden (Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 126).

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass der in§ 12 Abs 1 KBGG fir das Einkommen des Ehegatten enthaltenen
Freigrenze der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einklnfte) des 8 8 KBGG zugrundeliegt.Es wurde bereits darauf
hingewiesen, dass der in Paragraph 12, Absatz eins, KBGG fur das Einkommen des Ehegatten enthaltenen Freigrenze
der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einklinfte) des Paragraph 8, KBGG zugrundeliegt.

§ 8 KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI | 2001/103) hatParagraph 8, KBGG in der hier
anzuwendenden Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103) hat

samt Uberschrift folgenden Wortlaut:
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.Gesamtbetrag der Einkunfte

§ 8. (1) Der malgebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (8 2 Abs 1 Z 3) ist wie folgt zu ermittelnParagraph 8, (1) Der
malgebliche Gesamtbetrag der Einkinfte (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3,) ist wie folgt zu ermitteln:

1. Soweit im Gesamtbetrag der Einkinfte gemal3 8 2 Abs 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988), BGBI. Nr.
400, solche aus nichtselbstandiger Arbeit (8 25 EStG 1988) enthalten sind, ist von jenen Einklnften auszugehen, die
wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes (Anspruchszeitraum)
zugeflossen sind. Sonstige Bezlige im Sinne des 8 67 EStG 1988 bleiben auBer Ansatz. Der danach ermittelte Betrag ist
um 30 % zu erhéhen und sodann auf einen Jahresbetrag umzurechnen. Besteht der Anspruch auf die Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes fur mehr als die Halfte des Kalendermonates, zahlt dieser Kalendermonat zur Ganze zum
Anspruchszeitraum, andernfalls ist dieser Kalendermonat nicht in den Anspruchszeitraum einzubeziehen. Das
Arbeitslosengeld und die Notstandshilfe gelten als Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, abweichend vom vorletzten
Satz ist der ermittelte Betrag um 15 % zu erhdéhen.1. Soweit im Gesamtbetrag der Einkinfte gemaR Paragraph 2,
Absatz 2, des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988), Bundesgesetzblatt Nr. 400, solche aus nichtselbstandiger
Arbeit (Paragraph 25, EStG 1988) enthalten sind, ist von jenen Einklinften auszugehen, die wahrend der
Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes (Anspruchszeitraum) zugeflossen sind.
Sonstige Bezlige im Sinne des Paragraph 67, EStG 1988 bleiben aulRer Ansatz. Der danach ermittelte Betrag ist um 30 %
zu erhdhen und sodann auf einen Jahresbetrag umzurechnen. Besteht der Anspruch auf die Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes fur mehr als die Halfte des Kalendermonates, zahlt dieser Kalendermonat zur Ganze zum
Anspruchszeitraum, andernfalls ist dieser Kalendermonat nicht in den Anspruchszeitraum einzubeziehen. Das
Arbeitslosengeld und die Notstandshilfe gelten als Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit, abweichend vom vorletzten
Satz ist der ermittelte Betrag um 15 % zu erhéhen.

2. Andere Einkunfte (88 21 bis 23 sowie 88 27 bis 29 EStG 1988) einschliel3lich jener, die der Steuerabgeltung nacts 97
EStG 1988 unterliegen, sind mit jenem Betrag zu berlcksichtigen, der in die Ermittlung des Einkommens fur das
betreffende Kalenderjahr eingeht. Einkiinfte aus Betatigungen, die Grundlage fur Pflichtbeitrage in der gesetzlichen
Sozialversicherung darstellen, sind um die darauf entfallenden vorgeschriebenen Beitrdge zur gesetzlichen
Sozialversicherung zu erhéhen. Wird eine Betatigung vor Beginn des Anspruchszeitraumes (Z 1) beendet oder nach
Ablauf des Anspruchszeitraumes begonnen, bleiben die aus einer solchen Betatigung bezogenen Einklnfte auller
Ansatz. Wird nachgewiesen, in welchem AusmaR Einklnfte vor Beginn oder nach Ende des Anspruchszeitraumes
angefallen sind, sind nur jene Einklnfte zu bericksichtigen, die wahrend des Anspruchszeitraumes angefallen sind. Im
Falle eines derartigen Nachweises sind die wahrend des Anspruchszeitraumes angefallenen Einklnfte auf einen
Jahresbetrag umzurechnen. Z 1 vorletzter Satz ist anzuwenden.2. Andere Einkiinfte (Paragraphen 21 bis 23 sowie
Paragraphen 27 bis 29 EStG 1988) einschlieBlich jener, die der Steuerabgeltung nach Paragraph 97, EStG 1988
unterliegen, sind mit jenem Betrag zu berUcksichtigen, der in die Ermittlung des Einkommens fir das betreffende
Kalenderjahr eingeht. EinkUnfte aus Betdtigungen, die Grundlage fir Pflichtbeitrdge in der gesetzlichen
Sozialversicherung darstellen, sind um die darauf entfallenden vorgeschriebenen Beitrage zur gesetzlichen
Sozialversicherung zu erhdhen. Wird eine Betatigung vor Beginn des Anspruchszeitraumes (Ziffer eins,) beendet oder
nach Ablauf des Anspruchszeitraumes begonnen, bleiben die aus einer solchen Betatigung bezogenen Einkliinfte auller
Ansatz. Wird nachgewiesen, in welchem AusmaR Einkinfte vor Beginn oder nach Ende des Anspruchszeitraumes
angefallen sind, sind nur jene Einklnfte zu berilcksichtigen, die wahrend des Anspruchszeitraumes angefallen sind. Im
Falle eines derartigen Nachweises sind die wahrend des Anspruchszeitraumes angefallenen Einklnfte auf einen
Jahresbetrag umzurechnen. Ziffer eins, vorletzter Satz ist anzuwenden.

(2) Wird auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld verzichtet (§ 2 Abs. 7), so bleiben die wahrend der Dauer des
Verzichtes erzielten Einkinfte bei der Ermittlung des maf3geblichen Gesamtbetrages der Einkiinfte gemaR Abs. 1 aulRer
Ansatz."(2) Wird auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld verzichtet (Paragraph 2, Absatz 7,), so bleiben die
wahrend der Dauer des Verzichtes erzielten Einkinfte bei der Ermittlung des maligeblichen Gesamtbetrages der
EinkUnfte gemaR Absatz eins, aulRer Ansatz."

Nach den Gesetzesmaterialien (RV 620 BIgNR XXI. GP 61) wird beim ,mafigeblichen Gesamtbetrag der Einkinfte"
grundsatzlich von den (steuerpflichtigen) Einkinften gemdR dem EStG 1988 ausgegangen. Im Sinne einer
»Zuverdienstgrenze" soll bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit einerseits nur an jene Einklnfte angeknupft
werden, die wahrend des Anspruchszeitraums auf Kinderbetreuungsgeld anfallen. Der Grenzbetrag (Freigrenze) stellt
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andererseits eine ,Jahresgrenze" dar. Zur Herstellung eines entsprechenden Vergleichsniveaus sind die im
Anspruchszeitraum erzielten Einklnfte auf einen Jahresbetrag umzurechnen. Aus Vereinfachungsgriinden wird bei
Anspruchsbeginn bzw Anspruchsende auf Kinderbetreuungsgeld wahrend eines Kalendermonats darauf abgestellt, ob
das Kinderbetreuungsgeld fur diesen Kalendermonat Uberwiegend (bemessen nach der Zahl der Tage) ausbezahlt
wird. Fur Zwecke der Ermittlung des maRgeblichen Zuverdienstes (bzw der Umrechnung auf ein Jahreseinkommen)
wird daher immer auf volle Kalendermonate abgestellt. Technisch erfolgt die Umrechnung auf den Jahresbetrag in
folgender Weise: Die Einkunfte, die wahrend der Zuverdienstmonate zugeflossen sind, werden durch die Zahl der
Monate des Anspruchszeitraums geteilt und der sich ergebende Betrag mit zwolf multipliziert. Der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkunfte soll eine Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Die wahrend des
Anspruchszeitraums bezogenen Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit sind - vor Umrechnung auf einen Jahresbetrag
- um 30 % zu erhdhen. Dabei werden die Pflichtbeitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung mit einem pauschalen
Ansatz von 15 % sowie die Sonderzahlungen desNach den Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch
21 . Gesetzgebungsperiode 61) wird beim ,mafgeblichen Gesamtbetrag der Einkinfte" grundséatzlich von den
(steuerpflichtigen) Einklinften gemaR dem EStG 1988 ausgegangen. Im Sinne einer ,Zuverdienstgrenze" soll bei den
Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit einerseits nur an jene Einkinfte angeknUpft werden, die wahrend des
Anspruchszeitraums auf Kinderbetreuungsgeld anfallen. Der Grenzbetrag (Freigrenze) stellt andererseits eine
JJahresgrenze" dar. Zur Herstellung eines entsprechenden Vergleichsniveaus sind die im Anspruchszeitraum erzielten
Einkinfte auf einen Jahresbetrag umzurechnen. Aus Vereinfachungsgrinden wird bei Anspruchsbeginn bzw
Anspruchsende auf Kinderbetreuungsgeld wahrend eines Kalendermonats darauf abgestellt, ob das
Kinderbetreuungsgeld fiir diesen Kalendermonat Uberwiegend (bemessen nach der Zahl der Tage) ausbezahlt wird.
Far Zwecke der Ermittlung des mafgeblichen Zuverdienstes (bzw der Umrechnung auf ein Jahreseinkommen) wird
daher immer auf volle Kalendermonate abgestellt. Technisch erfolgt die Umrechnung auf den Jahresbetrag in
folgender Weise: Die Einklnfte, die wahrend der Zuverdienstmonate zugeflossen sind, werden durch die Zahl der
Monate des Anspruchszeitraums geteilt und der sich ergebende Betrag mit zwdlf multipliziert. Der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkunfte soll eine Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Die wahrend des
Anspruchszeitraums bezogenen Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit sind - vor Umrechnung auf einen Jahresbetrag
- um 30 % zu erhdéhen. Dabei werden die Pflichtbeitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung mit einem pauschalen
Ansatz von 15 % sowie die Sonderzahlungen des

13. und 14. Monatsbezugs bzw die pauschale Hinzurechnung von Sonderausgaben, steuerfreien Einklnften ua
ebenfalls mit einem pauschalen Zuschlag von 15 % berUcksichtigt. Bei diesem Zuschlag handelt es sich um einen
pauschalen Ansatz. Er kommt daher in dieser Hohe auch dann zum Tragen, wenn zB lediglich Anspruch auf einen 13.
Monatsbezug besteht. Im Sinne einer Gleichbehandlung von erzielten Erwerbseinkommen mit an deren Stelle
tretenden Einkommensersdtzen werden in den Gesamtbetrag der Einkinfte das Arbeitslosengeld und die
Notstandshilfe miteinbezogen. Im Hinblick darauf, dass es weder beim Arbeitslosengeld noch bei der Notstandshilfe
einen 13. bzw 14. Monatsbezug gibt, noch steuerwirksam Werbungskosten, Sonderausgaben ua abgezogen werden
kdénnen, sind diese Bezlge lediglich um 15 % anzuheben.

§ 9 Abs 4 KBGG idF BGBI | 2003/122 sieht nunmehr ausdricklich die Moglichkeit eines Verzichts auf den Anspruch auf
Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld vor, wodurch sich der Anspruchszeitraum (8 8 KBGG) um den Zeitraum des
Verzichts verkirzt. Nach den Gesetzesmaterialien (RV 620 BIgNR XXI. GP 59) zur vergleichbaren Bestimmung des § 2
Abs 7 KBGG in der Stammfassung betreffend den Verzicht auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld wird damit die
Moglichkeit geschaffen, durch Abgabe einer Verzichtserklarung den Anspruchszeitraum zu verkirzen. Die wahrend der
Dauer des Verzichts erzielten Einklnfte scheiden bei der Ermittlung des fiir die Zuverdienstgrenze malf3geblichen
Gesamtbetrags der Einklinfte aus und wirken sich insofern unschéadlich fur ein bezogenes Kinderbetreuungsgeld bzw
einen Zuschuss aus.Paragraph 9, Absatz 4, KBGG in der Fassung BGBI rémisch eins 2003/122 sieht nunmehr
ausdrucklich die Moglichkeit eines Verzichts auf den Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld vor, wodurch
sich der Anspruchszeitraum (Paragraph 8, KBGG) um den Zeitraum des Verzichts verkirzt. Nach den
Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode 59) zur vergleichbaren
Bestimmung des Paragraph 2, Absatz 7, KBGG in der Stammfassung betreffend den Verzicht auf den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld wird damit die Moglichkeit geschaffen, durch Abgabe einer Verzichtserklarung den
Anspruchszeitraum zu verkurzen. Die wahrend der Dauer des Verzichts erzielten Einklnfte scheiden bei der Ermittlung
des fir die Zuverdienstgrenze mafigeblichen Gesamtbetrags der Einklinfte aus und wirken sich insofern unschadlich
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flr ein bezogenes Kinderbetreuungsgeld bzw einen Zuschuss aus.

Aufgrund der geschilderten gesetzlichen Regelungen ist der auch fir die Freigrenze nach8 12 Abs 1 KBGG
malgebliche Gesamtbetrag der Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit (8 8 Abs 1 Z 1 KBGG) daher im Wesentlichen
wie folgt zu ermitteln:Aufgrund der geschilderten gesetzlichen Regelungen ist der auch fir die Freigrenze nach
Paragraph 12, Absatz eins, KBGG maRgebliche Gesamtbetrag der Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Paragraph 8,
Absatz eins, Ziffer eins, KBGG) daher im Wesentlichen wie folgt zu ermitteln:

Bei Einkunften aus nichtselbstandiger Arbeit ist von jenen Einklnften auszugehen, die wahrend der Kalendermonate
mit Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld
zugeflossen sind. Als Anspruchsmonate fir die Ermittlung der maRgeblichen Einkinfte zahlen dabei nur jene
Kalendermonate, in denen mehr als die Halfte des Monats Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes und
des Zuschusses bestanden hat. Bezlglich der zeitlichen Zuordnung des Einkommens gelangt das im
Einkommenssteuerrecht geltende Zuflussprinzip zur Anwendung. Gemaf3 § 19 EStG 1988 gelten Einnahmen aus jenem
Kalenderjahr als bezogen, in dem sie zugeflossen sind. Unter Zufluss ist die Erlangung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Verflgungsmacht zu verstehen. Entscheidend ist die tatsachliche Zahlung bzw bei Uberweisung des
Arbeitslohns auf das Arbeitnehmer-Konto die objektive Verfigungsmaoglichkeit, die mit der Gutschrift auf dem Konto
gegeben ist. Bezlglich der Hohe der maligeblichen Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ist von einer Art
Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsachlichen Bruttoeinklnften entspricht, sondern durch den in § 8 Abs
1 Z 1 KBGG geregelten Modus errechnet wird. Die gemaR§ 2 Abs 2 EStG 1988 wahrend der Anspruchsmonate
zugeflossenen Einkunfte sind um 30 % (bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %) zu erhohen. Da die
Freigrenze fir den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld und auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld mit einem
Jahresbetrag festgelegt ist, bedarf es daher auch einer entsprechenden Anpassung, wenn der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld bzw Zuschuss - wie im Falle der Klagerin - nicht das volle Kalenderjahr gegeben ist. Diese
Anpassung erfolgt durch die Umrechnung der wahrend des Anspruchszeitraums erzielten Einkinfte auf einen fiktiven
Jahresbetrag. Die Summe der wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen Einkunfte, erhéht um 30 % (bzw bei
Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %), ist durch die Anzahl dieser Anspruchsmonate zu teilen und mit zwolf
zu vervielfachen. Der sich ergebende Betrag ist schlielich der Freigrenze nach 8 12 Abs 1 KBGG gegenuberzustellen
(vgl Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 109 ff).Bei Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit ist von jenen
Einkanften auszugehen, die wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes
und des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld zugeflossen sind. Als Anspruchsmonate flr die Ermittlung der
malgeblichen Einkinfte zahlen dabei nur jene Kalendermonate, in denen mehr als die Halfte des Monats Anspruch
auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses bestanden hat. Bezuglich der zeitlichen Zuordnung
des Einkommens gelangt das im Einkommenssteuerrecht geltende Zuflussprinzip zur Anwendung. GemaR Paragraph
19, EStG 1988 gelten Einnahmen aus jenem Kalenderjahr als bezogen, in dem sie zugeflossen sind. Unter Zufluss ist die
Erlangung der rechtlichen und wirtschaftlichen Verfligungsmacht zu verstehen. Entscheidend ist die tatsachliche
Zahlung bzw bei Uberweisung des Arbeitslohns auf das Arbeitnehmer-Konto die objektive Verfiigungsméglichkeit, die
mit der Gutschrift auf dem Konto gegeben ist. Bezliglich der Hohe der maRRgeblichen Einklnfte aus nichtselbstandiger
Arbeit ist von einer Art Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsdchlichen Bruttoeinkinften entspricht,
sondern durch den in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG geregelten Modus errechnet wird. Die gemaf
Paragraph 2, Absatz 2, EStG 1988 wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen Einkiinfte sind um 30 % (bei
Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %) zu erhdéhen. Da die Freigrenze fir den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld und auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld mit einem Jahresbetrag festgelegt ist, bedarf es
daher auch einer entsprechenden Anpassung, wenn der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bzw Zuschuss - wie im
Falle der Klagerin - nicht das volle Kalenderjahr gegeben ist. Diese Anpassung erfolgt durch die Umrechnung der
wahrend des Anspruchszeitraums erzielten Einklnfte auf einen fiktiven Jahresbetrag. Die Summe der wahrend der
Anspruchsmonate zugeflossenen Einkinfte, erhéht um 30 % (bzw bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %),
ist durch die Anzahl dieser Anspruchsmonate zu teilen und mit zwdlf zu vervielfachen. Der sich ergebende Betrag ist
schlielRlich der Freigrenze nach Paragraph 12, Absatz eins, KBGG gegeniberzustellen vergleiche Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 109 ff).

Aus dem Wortlaut der zitierten Bestimmungen der 88 8 Abs 1 Z 1 und 12 Abs 1 KBGG sowie aus den ebenfalls zitierten
Gesetzesmaterialien geht eindeutig hervor, dass der malRgebende Zeitraum fur die Ermittlung der sogenannten
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Freigrenze das Kalenderjahr ist. Alle in einem Kalenderjahr wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung
des Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses (Anspruchszeitraum = Zuverdienstzeitraum) zugeflossenen Einklnfte
sind zusammenzurechnen und auf einen (fiktiven) Jahresbetrag umzurechnen. Daraus folgt, dass die beklagte Partei
den mal3geblichen Gesamtbetrag der Einklinfte nach 8 8 Abs 1 Z 1 KBGG fur das Kalenderjahr 2002 mit dem Betrag von
34.958,42 EUR zutreffend ermittelt hat und dieser Betrag die im Falle des Ehegatten der Kldgerin gemafl3 § 12 Abs 1
KBGG malRgebende Freigrenze von 14.400 EUR um 20.558,42 EUR Uberschritten hat. Die von der Revisionswerberin
gegen diese Berechnungsweise vorgebrachten Einwande sind nach Ansicht des erkennenden Senats nicht stichhaltig.
Nach § 12 Abs 2 KBGG ist dieser Unterschiedsbetrag auf den Zuschuss anzurechnen. Da der Unterschiedsbetrag den
von der Klagerin im Kalenderjahr 2002 insgesamt bezogenen Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld von unbestritten
1.624,08 EUR Ubersteigt, ist aufgrund der anzuwendenden Gesetzeslage davon auszugehen, dass die vom Gesetzgeber
fir die Gewahrung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld geforderte Einkommensschwache der Familie der
Klagerin im klagsgegenstandlichen Zeitraum tatsachlich nicht vorlag.Aus dem Wortlaut der zitierten Bestimmungen der
Paragraphen 8, Absatz eins, Ziffer eins und 12 Absatz eins, KBGG sowie aus den ebenfalls zitierten Gesetzesmaterialien
geht eindeutig hervor, dass der mafligebende Zeitraum fur die Ermittlung der sogenannten Freigrenze das Kalenderjahr
ist. Alle in einem Kalenderjahr wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses (Anspruchszeitraum = Zuverdienstzeitraum) zugeflossenen Einklnfte
sind zusammenzurechnen und auf einen (fiktiven) Jahresbetrag umzurechnen. Daraus folgt, dass die beklagte Partei
den maligeblichen Gesamtbetrag der Einklinfte nach Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG fur das Kalenderjahr
2002 mit dem Betrag von 34.958,42 EUR zutreffend ermittelt hat und dieser Betrag die im Falle des Ehegatten der
Klagerin gemalR Paragraph 12, Absatz eins, KBGG mal3gebende Freigrenze von 14.400 EUR um 20.558,42 EUR
Uberschritten hat. Die von der Revisionswerberin gegen diese Berechnungsweise vorgebrachten Einwande sind nach
Ansicht des erkennenden Senats nicht stichhaltig. Nach Paragraph 12, Absatz 2, KBGG ist dieser Unterschiedsbetrag
auf den Zuschuss anzurechnen. Da der Unterschiedsbetrag den von der Klégerin im Kalenderjahr 2002 insgesamt
bezogenen Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld von unbestritten 1.624,08 EUR Ubersteigt, ist aufgrund der
anzuwendenden Gesetzeslage davon auszugehen, dass die vom Gesetzgeber fur die Gewahrung des Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld geforderte Einkommensschwache der Familie der Klagerin im klagsgegenstandlichen Zeitraum
tatsachlich nicht vorlag.

2. Zur Ruckforderung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld gemaR8 31 Abs 2 KBGG2. Zur Rickforderung des
Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld gemal3 Paragraph 31, Absatz 2, KBGG:

Die spezielle Ruckzahlungsverpflichtung des Zuschusses in Form der Abgabe gemal3§ 19 KBGG berihrt nicht die
allgemeine  Ruckzahlungspflicht bei  Vorliegen eines Tatbestands gemaR§ 31 KBGG (Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 181 FN 345). Nach§ 31 Abs 1 KBGG ist der Leistungsbezieher bei Einstellung,
Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten,
wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung mafigebender Tatsachen herbeigefiihrt hat
oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebUhrte. Die Verpflichtung zum
Ersatz der empfangenen Leistung besteht nach § 31 Abs 2 erster Satz KBGG auch dann, wenn rickwirkend eine
Tatsache festgestellt wurde, bei deren Vorliegen kein Anspruch besteht oder die zur Ermittlung des mafgeblichen
Gesamtbetrags der Einklnfte (§ 8 KBGG) erforderliche Mitwirkung trotz Aufforderung innerhalb angemessener Frist
verweigert wird. Dartber hinaus ist der Empfanger einer Leistung nach diesem Bundesgesetz nach 8 31 Abs 2 zweiter
Satz KBGG auch dann zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich ohne dessen Verschulden
aufgrund des von der Abgabenbehérde an die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse Ubermittelten
Gesamtbetrags der Einkunfte ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrt hat.Die spezielle
Ruckzahlungsverpflichtung des Zuschusses in Form der Abgabe gemaR Paragraph 19, KBGG beriUhrt nicht die
allgemeine Ruckzahlungspflicht bei Vorliegen eines Tatbestands gemald Paragraph 31, KBGG (Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 181 FN 345). Nach Paragraph 31, Absatz eins, KBGG ist der Leistungsbezieher bei
Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu
verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung mafigebender Tatsachen
herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Héhe gebuhrte. Die
Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung besteht nach Paragraph 31, Absatz 2, erster Satz KBGG auch
dann, wenn rickwirkend eine Tatsache festgestellt wurde, bei deren Vorliegen kein Anspruch besteht oder die zur
Ermittlung des maRgeblichen Gesamtbetrags der Einkinfte (Paragraph 8, KBGG) erforderliche Mitwirkung trotz
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Aufforderung innerhalb angemessener Frist verweigert wird. Dartber hinaus ist der Empfanger einer Leistung nach
diesem Bundesgesetz nach Paragraph 31, Absatz 2, zweiter Satz KBGG auch dann zum Ersatz des unberechtigt
Empfangenen zu verpflichten, wenn sich ohne dessen Verschulden aufgrund des von der Abgabenbehdrde an die
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse Ubermittelten Gesamtbetrags der Einkinfte ergibt, dass die Leistung nicht
oder nicht in diesem Umfang gebuhrt hat.

Der erkennende Senat geht davon aus, dass die Klagerin aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemal38 31 Abs 2
KBGG zum Ersatz des gesamten von ihr im Kalenderjahr 2002 bezogenen Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld
aufgrund des nachtraglich festgestellten Uberschreitens der Freigrenze (8 12 Abs 1 KBGG) durch den maRgeblichen
Gesamtbetrag der Einkunfte ihres Ehegatten (8§ 8 KBGG) verpflichtet ist. Der Einwand des gutglaubigen Verbrauchs des
Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld durch die Klagerin ist, wie bereits das Berufungsgericht zutreffend dargelegt
hat, aufgrund der objektiven Riickzahlungsverpflichtung des § 31 Abs 2 KBGG nicht berechtigt (vgl RIS-JustizRS0114485
ua; VWGH 23. 9. 2005, ZI 2005/15/0080 mwN zu § 26 Abs 1 FLAG)Der erkennende Senat geht davon aus, dass die
Klagerin aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemal Paragraph 31, Absatz 2, KBGG zum Ersatz des gesamten von
ihr im Kalenderjahr 2002 bezogenen Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld aufgrund des nachtraglich festgestellten
Uberschreitens der Freigrenze (Paragraph 12, Absatz eins, KBGG) durch den maRgeblichen Gesamtbetrag der
Einklnfte ihres Ehegatten (Paragraph 8, KBGG) verpflichtet ist. Der Einwand des gutgldaubigen Verbrauchs des
Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld durch die Klagerin ist, wie bereits das Berufungsgericht zutreffend dargelegt
hat, aufgrund der objektiven Riickzahlungsverpflichtung des Paragraph 31, Absatz 2, KBGG nicht berechtigt vergleiche
RIS-Justiz RS0114485 ua; VWGH 23. 9. 2005, ZI12005/15/0080 mwN zu Paragraph 26, Absatz eins, FLAG).

Die Entscheidung der Vorinstanzen (Abweisung des Begehrens der Klagerin und Verpflichtung der Klagerin zum
Rickersatz des von ihr fir den Zeitraum von 8. 4. 2002 bis 31. 12. 2002 bezogenen Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld) steht daher im Einklang mit der anzuwendenden Gesetzeslage.

3. Zur Prajudizialitat:

Der Oberste Gerichtshof hat bei der Entscheidung Uber das Rechtsmittel der Klagerin, wie bereits dargelegt, unter
anderem die Bestimmungen der 88 8, 12 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG jeweils in der Stammfassung (BGBI |
2001/103) anzuwenden. Auch nach Ansicht des antragstellenden Senats schlieBt die spezielle
Rackzahlungsverpflichtung des Zuschusses in Form der Abgabe gemaR § 19 KBGG die allgemeine Ruckzahlungspflicht
bei Vorliegen eines Tatbestands gemal? § 31 KBGG nicht aus.Der Oberste Gerichtshof hat bei der Entscheidung Uber
das Rechtsmittel der Klagerin, wie bereits dargelegt, unter anderem die Bestimmungen der Paragraphen 8,, 12 und 31
Absatz 2, zweiter Satz KBGG jeweils in der Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103) anzuwenden. Auch nach
Ansicht des antragstellenden Senats schlieRt die spezielle Rickzahlungsverpflichtung des Zuschusses in Form der
Abgabe gemalR Paragraph 19, KBGG die allgemeine Rickzahlungspflicht bei Vorliegen eines Tatbestands gemaR
Paragraph 31, KBGG nicht aus.

4. Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:

Auszugehen ist davon, dass nach der stéandigen Rechtsprechung des Verfasssungsgerichtshofs ein Gesetz dann nicht
dem Gleichheitssatz entspricht, wenn die in Betracht kommende Regelung sachlich nicht gerechtfertigt ist. Der
Gleichheitsgrundsatz verpflichtet den Gesetzgeber, an gleiche Tatbestande gleiche Rechtsfolgen zu knupfen und
wesentliche Unterschiede im Tatsachenbereich durch entsprechende rechtliche Regelungen zu berticksichtigen. Nach
standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs ist mit dem Gleichheitssatz auch vereinbar, wenn der
Gesetzgeber von einer Durchschnittsbetrachtung ausgeht und dabei auch eine pauschalierende Regelung trifft,
insbesondere wenn dies der Verwaltungsdkonomie dient. Solche Regelungen durfen lediglich, wenn sie im Interesse
der Verwaltungsokonomie getroffen werden, nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens widersprechen; die
gewahlten MaRstabe mussen den wirtschaftlichen Erfahrungen entsprechen. Es wird ein solches Gesetz nicht schon
deshalb gleichheitswidrig, weil dabei Hartefdlle entstehen (VfSIg 17.315 mwN uva). Der Gesetzgeber kann daher in
Grenzen ,einfache und leicht handhabbare Regelungen" schaffen; der Eintritt einer Rechtsfolge darf aber nicht von
LZufalligkeiten" (insbesondere auch nicht von ,manipulativen Umstanden") abhangen. Der Gesetzgeber darf auch ein
von ihm selbst geschaffenes Ordnungssystem (zB das des Einkommenssteuerrechts) verlassen, indem er einzelne
Tatbestande auf eine nicht systemkonforme Art regelt (zB unterschiedliche Besteuerung verschiedener Einkunftsarten
oder Vermdgensteile). Dies muss nur sachlich begrindet sein und damit in sich dem Gleichheitsgrundsatz
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entsprechen. Die zentrale Bedeutung der ,sachlichen Rechtfertigung" bei der Gleichheitsprifung hat dazu gefuhrt,
dass der Gleichheitssatz heute auch als umfassendes Sachlichkeitsgebot verstanden wird. Dabei wird die
Gleichheitsprifung vom Vergleich zwischen verschiedenen Sachverhalten véllig losgelést und ausschlie3lich an der
Uberlegung orientiert, ob fiir eine bestimmte Norm ,sachliche Griinde" sprechen. Dabei spielt in der Praxis auch die
LUnverhaltnismaBigkeit" einer Regelung eine Rolle (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des Osterreichischen
Bundesverfassungsrechts10 Rz 1359 f mwN). SchlieBlich ist noch zu berlcksichtigen, dass nach der standigen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs vom antragstellenden Gericht im konkreten Normenkontrollverfahren
jegliche Verfassungswidrigkeit geltend gemacht werden kann und es daher keine Rolle spielt, ob sich die behauptete
Verfassungswidrigkeit im Anlassverfahren auswirkt. Auch die Prifung der angefochtenen Norm durch den
Verfassungsgerichtshof erfolgt selbst stets losgeldst von den Aspekten des Einzelfalls (VfSlg 14.231, 13.015, 11.506 ua).

Gegen die Bestimmungen der 88 8, 12 und 31 Abs 2 KBGG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung
bestehen nach Ansicht des antragstellenden Gerichts folgende verfassungsrechtliche Bedenken:Gegen die
Bestimmungen der Paragraphen 8,, 12 und 31 Absatz 2, KBGG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung
bestehen nach Ansicht des antragstellenden Gerichts folgende verfassungsrechtliche Bedenken:

a) Gegen die Berechnungsweise des Gesamtbetrags der Einklnfte fur die Freigrenze bei unselbstandiger
Erwerbstatigkeit (8 8 Abs 1 Z 1 KBGG) bestehen schon insofern Bedenken, als diese oben naher dargestellte
Berechnungsweise sehr kompliziert gestaltet und fir einen juristischen Laien kaum nachvollziehbar ist. Zu beurteilen
ist namlich bei unselbstandig Erwerbstatigen nicht ein reales Jahresbruttoeinkommen, das dem Lohnzettel
entnommen werden kénnte, sondern eine Pauschale, in der Regel sogar ein fiktives Einkommen, das unter
Zugrundelegung der bereits dargestellten relativ komplizierten Berechnungskriterien zu bestimmen ist. Vorerst ist das
steuerpflichtige Einkommen zu ermitteln, das heit, das Bruttoeinkommen ist um die gesetzlichen Abzlge (Beitrage
zur Sozialversicherung ...) zu reduzieren. Dieser Betrag ist in der Folge jedenfalls um 30 % (bei Arbeitslosengeld und
Notstandshilfe um 15 %) zu erhdéhen, auch wenn dies im Einzelfall nicht gerechtfertigt ist, weil beispielsweise kein
Anspruch auf Sonderzahlungen besteht. Auf diese Weise werden genau jene belastet, die ohnehin schon den Nachteil
haben, keine Sonderzahlungen zu erhalten. Auf der so errechneten Grundlage wird sodann der maligebende
Jahresbetrag bestimmt. Wie dies technisch vorzunehmen ist, kann dem Gesetzestext nicht zweifelsfrei entnommen
werden. Auch wenn man im Rahmen der Auslegung der Gesetzesbestimmung (8 8 Abs 1 Z 1 KBGG) insbesondere unter
Berucksichtigung der Gesetzesmaterialien zu der bereits oben dargestellten Umrechnungsmethode (Die Einkiinfte im
Lauf des Anspruchszeitsraums werden zusammengerechnet und durch die Anzahl der Monate dieses Zeitraums
dividiert. So erhalt man ein fiktives Monatsgehalt. Dieses wird mit 12 multipliziert, um so das fiktive Jahresgehalt zu
errechnen.) gelangt, erscheint es fUr die einzelnen Betroffenen insbesondere in Grenzfallen mit zumutbarem Aufwand
fast nicht moglich, im Vorhinein zu beurteilen, ob die Zuverdienstgrenze bzw Freigrenze Uberschritten werden wird.
Doch selbst wenn eine Anspruchsberechtigte ihr fiktives Jahreseinkommen bzw das fiktive Jahreseinkommen ihres
Gatten fehlerfrei berechnet hat, ist sie nicht davor gefeit, dass die Zuverdienstgrenze bzw Freigrenze durch Umsténde,
die nicht in ihrem oder im Einflussbereich ihres Ehegatten liegen (wie zB kollektivvertragliche Lohnerhéhungen oder
angeordnete bezahlte Uberstunden), doch noch Uberschritten wird. Eine Lohnerhéhung lasst dem Betreffenden nur
die Moglichkeit, seine Arbeitszeit zu reduzieren - eine sehr beschrankte Moglichkeit -, ist er dafiir doch véllig dem ,good
will"  seines Arbeitgebers ausgeliefert (vgl Schaffer-Ziegler, Aspekte des ,Zuverdienstes" im neuen
Kinderbetreuungsgeldgesetz, 0JZ 2002, 16 ff). Auch den Zeitpunkt der tatsdchlichen Zahlung des Arbeitslohns kann der
Betreffende in der Regel nicht beeinflussen. Selbst wenn daher die Anwendung des Zuflussprinzips fur die Ermittlung
der maligeblichen Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit grundsatzlich durchaus sachlich gerechtfertigt erscheint,
koénnen durch das Abstellen auf die tatsachliche Zahlung und nicht auf die Falligkeit oder den anspruchsbegriindenden
Zeitraum fur den Betreffenden erhebliche Unsicherheiten entstehen und es kann bei der Anrechnung von Einkommen
insbesondere bei verspateter Auszahlung des Arbeitslohns durch den Arbeitgeber zu willkirlichen und grob unbilligen
Ergebnissen kommen (vgl Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 110). Auch die in § 8 Abs 1 Z 1 KBGG vorgesehene
Hochrechnung auf einen Jahresbetrag kann dazu flhren, dass bereits tatsachliches Gesamteinkommen, welches
(scheinbar) erheblich unter der Jahresgrenze liegt, den ganzlichen Verlust des Kinderbetreuungsgeldes bewirkt.
Andererseits ermdglicht das Jahreseinkommen tber der Grenze Kinderbetreuungsgeld bzw den Zuschuss noch, wenn
das (hochgerechnete) Einkommen des Anspruchszeitraums durch Ausscheiden aul3erhalb dieses Zeitraums liegender
hoher Einklinfte unter die Jahresgrenze gedruckt wird. Es handelt sich dabei oftmals um Zufallsergebnisse, die fur die
Betroffenen nicht vorhersehbar sind und die insbesondere bei starken Einkommensschwankungen die beim
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Anspruchsberechtigten bzw dessen Partner tatsachlich bestehenden Einkommensverhaltnisse nicht richtig
wiedergeben. Eine fUr Familien so zentrale Leistung an einen derart schwer durchschau- und nachvollziehbaren
Sachverhalt zu binden, erscheint daher auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fur
die einzelnen Betroffenen bedenklich. An diesen verfassungsrechtlichen Bedenken vermag auch die Méglichkeit einer
rickwirkenden Antragstellung bis zum Hochstausmald von 6 Monaten (vgl 8 4 Abs 2 KBGG) nichts zu andern. Denn
durch das Kinderbetreuungsgeld sowie den Zuschuss soll die (laufend anfallende) Betreuungsleistung der Eltern
anerkannt und teilweise abgegolten und gleichzeitig die mit einer auBerhduslichen Betreuung von Kindern
verbundene finanzielle Belastung teilweise abgegolten werden (vgl RV 620 BIgNR XXI. GP 54). Die Bezieherin von
Kinderbetreuungsgeld bzw des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld darf daher grundsatzlich wohl davon ausgehen,
dass ihr das Geld zur Bestreitung entsprechender Aufwendungen laufend zur Verflgung stehen soll. Durch den
Verzicht nach 8 9 Abs 4 KBGG wird jenes Einkommen, das wdhrend des Verzichtszeitraums erzielt wird, fir die
Berechnung der Zuverdienstgrenze bzw Freigrenze nicht herangezogen. Das bedeutet im Endeffekt aber nur, dass jene
einen Vorteil daraus ziehen kénnen, die in kurzer Zeit sehr hohe Zuverdienste bzw Verdienste erzielen (vgl Schaffer-
Ziegler aa0O Q)Z 2002, 20). Im Ubrigen kann sich die vorgesehene Hochrechnung auf einen Jahresbetrag auch im
Zusammenhang mit Verzichtserklarungen nach § 2 Abs 7 KBGG (bzw & 9 Abs 4 KBGG) sehr heimtickisch auf den
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bzw Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld auswirken (vgl dazu das aktuelle
Beispiel zum Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld in Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht Janner 2008,
375: ,Stellt sich bei 12-monatigem Anspruchszeitraum etwa gegen Ende September 2008 heraus, dass man bei
bisherigem Gesamtverdienst von 14.500 EUR durch zB 2.000 EUR im Oktober die [aktuelle] Grenze von 16.200 EUR
Uberschreiten wirde, kann man durch Kinderbetreuungsgeld-Vorausverzicht fur Oktober das Gesamteinkommen auf
15.818 EUR [= 14.500 : 11 x 12] driicken und sich dadurch fur die Monate 1 bis 9 und 11 bis 12 den Anspruch sichern,
wenn man im November und Dezember nichts verdient. Bei Verzicht auch auf die beispielsweise einkommenslosen
Monate November und Dezember verldére man indessen das Kinderbetreuungsgeld fur das ganze Kalenderjahr, da
diesfalls die 14.500 EUR nur durch 9 zu dividieren und mit 12 zu multiplizieren waren."). Schlief3lich wird auch
Zeitpunkt und Dauer eines Verzichts auf den Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld entsprechend § 5 Abs
6 KBGG im Vorhinein zum Beginn eines Kalendermonats bekanntgegeben werden muissena) Gegen die
Berechnungsweise des Gesamtbetrags der Einklnfte fir die Freigrenze bei unselbstandiger Erwerbstatigkeit
(Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG) bestehen schon insofern Bedenken, als diese oben naher dargestellte
Berechnungsweise sehr kompliziert gestaltet und fir einen juristischen Laien kaum nachvollziehbar ist. Zu beurteilen
ist namlich bei unselbstandig Erwerbstatigen nicht ein reales Jahresbruttoeinkommen, das dem Lohnzettel
entnommen werden koénnte, sondern eine Pauschale, in der Regel sogar ein fiktives Einkommen, das unter
Zugrundelegung der bereits dargestellten relativ komplizierten Berechnungskriterien zu bestimmen ist. Vorerst ist das
steuerpflichtige Einkommen zu ermitteln, das heit, das Bruttoeinkommen ist um die gesetzlichen Abzlge (Beitrage
zur Sozialversicherung ...) zu reduzieren. Dieser Betrag ist in der Folge jedenfalls um 30 % (bei Arbeitslosengeld und
Notstandshilfe um 15 %) zu erhdhen, auch wenn dies im Einzelfall nicht gerechtfertigt ist, weil beispielsweise kein
Anspruch auf Sonderzahlungen besteht. Auf diese Weise werden genau jene belastet, die ohnehin schon den Nachteil
haben, keine Sonderzahlungen zu erhalten. Auf der so errechneten Grundlage wird sodann der maligebende
Jahresbetrag bestimmt. Wie dies technisch vorzunehmen ist, kann dem Gesetzestext nicht zweifelsfrei entnommen
werden. Auch wenn man im Rahmen der Auslegung der Gesetzesbestimmung (Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins,
KBGG) insbesondere unter Berucksichtigung der Gesetzesmaterialien zu der bereits oben dargestellten
Umrechnungsmethode (Die Einkiinfte im Lauf des Anspruchszeitsraums werden zusammengerechnet und durch die
Anzahl der Monate dieses Zeitraums dividiert. So erhalt man ein fiktives Monatsgehalt. Dieses wird mit 12 multipliziert,
um so das fiktive Jahresgehalt zu errechnen.) gelangt, erscheint es fir die einzelnen Betroffenen insbesondere in
Grenzfallen mit zumutbarem Aufwand fast nicht méglich, im Vorhinein zu beurteilen, ob die Zuverdienstgrenze bzw
Freigrenze Uberschritten werden wird. Doch selbst wenn eine Anspruchsberechtigte ihr fiktives Jahreseinkommen bzw
das fiktive Jahreseinkommen ihres Gatten fehlerfrei berechnet hat, ist sie nicht davor gefeit, dass die
Zuverdienstgrenze bzw Freigrenze durch Umstande, die nicht in ihrem oder im Einflussbereich ihres Ehegatten liegen
(wie zB kollektivvertragliche Lohnerhéhungen oder angeordnete bezahlte Uberstunden), doch noch Uberschritten
wird. Eine Lohnerhdhung lasst dem Betreffenden nur die Moglichkeit, seine Arbeitszeit zu reduzieren - eine sehr
beschrankte Méglichkeit -, ist er daftir doch vollig dem ,good will" seines Arbeitgebers ausgeliefert vergleiche Schaffer-
Ziegler, Aspekte des ,Zuverdienstes" im neuen Kinderbetreuungsgeldgesetz, ©)Z 2002, 16 ff). Auch den Zeitpunkt der
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tatsachlichen Zahlung des Arbeitslohns kann der Betreffende in der Regel nicht beeinflussen. Selbst wenn daher die
Anwendung des Zuflussprinzips fur die Ermittlung der maligeblichen Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit
grundsatzlich durchaus sachlich gerechtfertigt erscheint, konnen durch das Abstellen auf die tatsachliche Zahlung und
nicht auf die Falligkeit oder den anspruchsbegriindenden Zeitraum fir den Betreffenden erhebliche Unsicherheiten
entstehen und es kann bei der Anrechnung von Einkommen insbesondere bei verspateter Auszahlung des
Arbeitslohns durch den Arbeitgeber zu willkirlichen und grob unbilligen Ergebnissen kommen vergleiche Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 110). Auch die in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG vorgesehene Hochrechnung
auf einen Jahresbetrag kann dazu fUhren, dass bereits tatsachliches Gesamteinkommen, welches (scheinbar) erheblich
unter der Jahresgrenze liegt, den ganzlichen Verlust des Kinderbetreuungsgeldes bewirkt. Andererseits ermdglicht das
Jahreseinkommen Uber der Grenze Kinderbetreuungsgeld bzw den Zuschuss noch, wenn das (hochgerechnete)
Einkommen des Anspruchszeitraums durch Ausscheiden auBerhalb dieses Zeitraums liegender hoher Einklinfte unter
die Jahresgrenze gedrlckt wird. Es handelt sich dabei oftmals um Zufallsergebnisse, die fir die Betroffenen nicht
vorhersehbar sind und die insbesondere bei starken Einkommensschwankungen die beim Anspruchsberechtigten bzw
dessen Partner tatsachlich bestehenden Einkommensverhaltnisse nicht richtig wiedergeben. Eine flr Familien so
zentrale Leistung an einen derart schwer durchschau- und nachvollziehbaren Sachverhalt zu binden, erscheint daher
auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fir die einzelnen Betroffenen bedenklich.
An diesen verfassungsrechtlichen Bedenken vermag auch die Moglichkeit einer riickwirkenden Antragstellung bis zum
Hochstausmall von 6 Monaten vergleiche Paragraph 4, Absatz 2, KBGG) nichts zu andern. Denn durch das
Kinderbetreuungsgeld sowie den Zuschuss soll die (laufend anfallende) Betreuungsleistung der Eltern anerkannt und
teilweise abgegolten und gleichzeitig die mit einer auBerhduslichen Betreuung von Kindern verbundene finanzielle
Belastung teilweise abgegolten werden vergleiche Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode
54). Die Bezieherin von Kinderbetreuungsgeld bzw des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld darf daher
grundsatzlich wohl davon ausgehen, dass
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