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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 Dr. Hoch sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Johannes
Pflug (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Markus Szelinger (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter
in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Sandra S*****, vertreten durch Summer/Schertler/Stieger & Partner,
Rechtsanwalte in Bregenz, gegen die beklagte Partei Vorarlberger Gebietskrankenkasse, Jahngasse 4, 6850 Dornbirn,
vertreten durch Hoffmann & Brandstatter Rechtsanwalte KEG in Innsbruck, wegen Ruckforderung des Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld (Streitwert: 296,94 EUR), Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 20. Februar 2008, GZ 23 Rs
7/08p-9, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Arbeits- und
Sozialgericht vom 22. Oktober 2007, GZ 35 Cgs 164/07w-5, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher 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 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) - in eventu, 8 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 rémisch eins 2001/103) -,

b)§ 9 Abs 3 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) verfassungswidrig waren.b) Paragraph 9, Absatz 3, 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 Fortfiihrung des Revisionsverfahrens wird gemaf Paragraph 62, Absatz
3, VFGG bis zur Zustellung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs innegehalten.

Text
Begrindung:

Aufgrund ihres (sechs Monate ,rickwirkenden") Antrags auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld vom 12. 5. 2004
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(Beilage ./1) bezog die Klagerin als alleinerziehende Mutter des am 2. 12. 2002 geborenen mj Andre S***** von der
beklagten Partei fur den Zeitraum 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld von taglich 6,06
EUR insgesamt also 296,94 EUR. Die Klagerin war in den Monaten Oktober und November 2003 bei der H*****
GesmbH beschaftigt gewesen und hatte daflr steuerpflichtige Bezige von ,zumindest" 1.860 EUR erhalten. Seit Janner
2007 ist sie teilzeitbeschaftigt und erhalt dafir 645,90 EUR netto monatlich. Die monatlichen Ausgaben der Klagerin

setzen sich aus Versicherungspramien von 271,62 EUR und aus einem Miet-/Kostbeitrag von 200 EUR zusammen.

Mit Bescheid vom 28. 6. 2007 widerrief die beklagte Partei die Zuerkennung des Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld fiir den Zeitraum 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 und verpflichtete die Kldgerin zum Ersatz der
unberechtigt empfangenen Leistung in H6he von insgesamt 296,94 EUR binnen vier Wochen. Da der gemaR 8 8 KBGG
errechnete maRgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte der Klagerin (14.336,40 EUR) den fur das Jahr 2003 geltenden
Grenzbetrag gemal 8 9 Abs 3 KBGG (3.997 EUR) Uberschreite, gelte der Zuschuss als unberechtigt empfangen. Die
Riickforderung erfolge gemal? 8 30 Abs 2 iVm & 31 Abs 2Mit Bescheid vom 28. 6. 2007 widerrief die beklagte Partei die
Zuerkennung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld fur den Zeitraum 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 und
verpflichtete die Klagerin zum Ersatz der unberechtigt empfangenen Leistung in Hohe von insgesamt 296,94 EUR
binnen vier Wochen. Da der gemaR Paragraph 8, KBGG errechnete maf3gebliche Gesamtbetrag der Einklnfte der
Klagerin (14.336,40 EUR) den flr das Jahr 2003 geltenden Grenzbetrag gemal3 Paragraph 9, Absatz 3, KBGG (3.997 EUR)
Uberschreite, gelte der Zuschuss als unberechtigt empfangen. Die Ruckforderung erfolge gemal’ Paragraph 30, Absatz
2, in Verbindung mit Paragraph 31, Absatz 2,

KBGG.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage auf Feststellung, dass der Anspruch der beklagten Partei
auf Ruckforderung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld fur den Zeitraum 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 nicht zu
Recht bestehe. Im Kalenderjahr 2003 habe sie steuerpflichtige Bezlige von 2.708,24 EUR erhalten, weil sie in diesem
Jahr lediglich vom 13. 9. 2003 bis zum 31. 12. 2003 bei H***** beschaftigt gewesen sei und sonst keine Einklnfte
erzielt habe. Daher ergebe sich nach Abzug der Werbungskostenpauschale (132 EUR) selbst unter Hinzurechnung
eines 30 %igen ,Aufwertungsfaktors" ein Jahreseinkommen von 3.349,11 EUR, das unter der ,Freigrenze" (3.997 EUR)
liege. Hatte die Klagerin den Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld fir das gesamte Kalenderjahr beansprucht, ware
seitens der Beklagten kein Widerruf der Gewahrung erfolgt. Da der Zuschuss jedoch nur in der Zeit des aufrechten
Beschaftigungsverhaltnisses bezogen worden sei, werde das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses wahrend des
gesamten Kalenderjahres fingiert. Diese Vorgangsweise sei ,unzuldssig". Aber selbst wenn die Berechnung dem
Wortlaut des KBGG entspreche, liege aufgrund des geringen Einkommens und der monatlichen Ausgaben der Klagerin
(die aufgrund ihrer finanziellen Situation gezwungen sei, weiterhin im elterlichen Haushalt zu wohnen), aber auch
deshalb, weil sie den Zuschuss gutglaubig bereits verbraucht habe, ein Hartefall vor. Aulerdem beruft sich die Klagerin
auf die Unvorhersehbarkeit des Uberschreitens der Freigrenze (aufgrund der Komplexitidt der Berechnung des
mafgeblichen Gesamtbetrags der Einkinfte). SchlieBlich macht sie noch verfassungsrechtliche Bedenken gegen die in
§ 8 KBGG normierte Ermittlungsart des maRgeblichen Einkommens (insbesondere die pauschale
Einkommenserhéhung um 30 % und die Hochrechnung auf ein fiktives Einkommen fiir ein Jahr auf der Grundlage von
Kalendermonaten, in denen Uber die Halfte des Monats Kinderbetreuungsgeld bezogen wurde) und gegen die in § 31
Abs 2 KBGG normierte ,volle verschuldensunabhdngige" Rickzahlungspflicht geltend.Gegen diesen Bescheid erhob die
Klagerin rechtzeitig Klage auf Feststellung, dass der Anspruch der beklagten Partei auf Ruckforderung des Zuschusses
zum Kinderbetreuungsgeld fur den Zeitraum 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 nicht zu Recht bestehe. Im Kalenderjahr
2003 habe sie steuerpflichtige Bezlige von 2.708,24 EUR erhalten, weil sie in diesem Jahr lediglich vom 13. 9. 2003 bis
zum 31. 12. 2003 bei H***** beschaftigt gewesen sei und sonst keine Einkliinfte erzielt habe. Daher ergebe sich nach
Abzug der Werbungskostenpauschale (132 EUR) selbst unter Hinzurechnung eines 30 %igen ,Aufwertungsfaktors" ein
Jahreseinkommen von 3.349,11 EUR, das unter der ,Freigrenze" (3.997 EUR) liege. Hatte die Klagerin den Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld flr das gesamte Kalenderjahr beansprucht, ware seitens der Beklagten kein Widerruf der
Gewahrung erfolgt. Da der Zuschuss jedoch nur in der Zeit des aufrechten Beschaftigungsverhaltnisses bezogen
worden sei, werde das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses wahrend des gesamten Kalenderjahres fingiert.
Diese Vorgangsweise sei ,unzuldssig". Aber selbst wenn die Berechnung dem Wortlaut des KBGG entspreche, liege
aufgrund des geringen Einkommens und der monatlichen Ausgaben der Klagerin (die aufgrund ihrer finanziellen
Situation gezwungen sei, weiterhin im elterlichen Haushalt zu wohnen), aber auch deshalb, weil sie den Zuschuss
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gutglaubig bereits verbraucht habe, ein Hartefall vor. Aulerdem beruft sich die Kldgerin auf die Unvorhersehbarkeit
des Uberschreitens der Freigrenze (aufgrund der Komplexitit der Berechnung des maRgeblichen Gesamtbetrags der
Einkanfte). Schliel3lich macht sie noch verfassungsrechtliche Bedenken gegen die in Paragraph 8, KBGG normierte
Ermittlungsart des mal3geblichen Einkommens (insbesondere die pauschale Einkommenserhéhung um 30 % und die
Hochrechnung auf ein fiktives Einkommen fur ein Jahr auf der Grundlage von Kalendermonaten, in denen Uber die
Halfte des Monats Kinderbetreuungsgeld bezogen wurde) und gegen die in Paragraph 31, Absatz 2, KBGG normierte
svolle verschuldensunabhangige" Rickzahlungspflicht geltend.

Die beklagte Partei beantragt Klagsabweisung. In dem gemaR§ 8 KBGG zu berucksichtigenden Zeitraum (1. 11. 2003
bis 31. 12. 2003) habe die Klagerin laufende Einkinfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit in Héhe von ,mehr als" 1.860
EUR erzielt. Daraus errechne sich gemalR§ 8 Abs 1 KBGG flir das ganze Kalenderjahr 2003 ein mafigeblicher
Gesamtbetrag der Einkliinfte von 14.336,40 EUR. Da die Freigrenze im Jahr 2003 gemaR § 9 Abs 3 KBGG lediglich 3.997
EUR betragen habe, musse die Klagerin gemal3 § 31 Abs 2 KBGG verschuldensunabhangig zum Ersatz des Unrecht
bezogenen Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld in Héhe von 6,06 EUR taglich, insgesamt also von 296,94 EUR
verpflichtet werden. Sie habe im Rahmen der Beantragung des Kinderbetreuungsgeldes auch ein Informationsblatt mit
detaillierten Informationen Uber die zu beachtenden Zuverdienstgrenzen erhalten und sei auch darauf hingewiesen
worden, dass bei Uberschreitung einer dieser Zuverdienstgrenzen die Riickforderung der zu Unrecht bezogenen
Leistung erfolge.Die beklagte Partei beantragt Klagsabweisung. In dem gemaR Paragraph 8, KBGG zu
berucksichtigenden Zeitraum (1. 11. 2003 bis 31. 12. 2003) habe die Klagerin laufende Einklnfte aus nichtselbstandiger
Tatigkeit in H6he von ,mehr als" 1.860 EUR erzielt. Daraus errechne sich gemaR Paragraph 8, Absatz eins, KBGG fur
das ganze Kalenderjahr 2003 ein mafigeblicher Gesamtbetrag der Einklnfte von 14.336,40 EUR. Da die Freigrenze im
Jahr 2003 gemal} Paragraph 9, Absatz 3, KBGG lediglich 3.997 EUR betragen habe, muisse die Klagerin gemaR
Paragraph 31, Absatz 2, KBGG verschuldensunabhangig zum Ersatz des Unrecht bezogenen Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 6,06 EUR taglich, insgesamt also von 296,94 EUR verpflichtet werden. Sie habe im
Rahmen der Beantragung des Kinderbetreuungsgeldes auch ein Informationsblatt mit detaillierten Informationen tber
die zu beachtenden Zuverdienstgrenzen erhalten und sei auch darauf hingewiesen worden, dass bei Uberschreitung
einer dieser Zuverdienstgrenzen die Rickforderung der zu Unrecht bezogenen Leistung erfolge.

Das Erstgericht stellte fest, dass der Anspruch der Klagerin auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld vom 13. 11. 2003
bis 31. 12. 2003 nicht zu Recht bestehe, wies das Feststellungsbegehren der Klagerin ab und erkannte diese schuldig,
der beklagten Partei den im angeflhrten Zeitraum bezogenen Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld in Hohe von
296,94 EUR binnen 14 Tagen zurlickzuzahlen. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht im Wesentlichen die Auffassung, zur
Errechnung des maRgeblichen Einkommens seien die in der Zeit vom 1. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 erzielten Einkinfte
der Klagerin (1.860 EUR) - abzuglich Werbungskostenpauschale (132 EUR) - durch die Anzahl der Bezugsmonate (also
durch zwei) zu teilen, mit zwolf zu multiplizieren und um 30 % zu erhéhen. Bei Hochrechnung auf das gesamte Jahr im
Sinne des § 8 KBGG habe der Gesamtbetrag der [fiktiven] Einkinfte der Klagerin im Jahr 2003 somit [,zumindest"]
13.478,40 EUR betragen und die ,Freigrenze" nach § 9 Abs 3 KBGG (3.997 EUR) um 9.481,40 EUR Uberschritten. Da
dieser Betrag die gesamte HOhe des im Jahr 2003 Uberwiesenen Zuschusses bei weitem Ubersteige, sei die Klagerin
gemal 8 31 Abs 2 KBGG ohne Rucksicht auf ihr Verschulden zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen verpflichtet.
Die Anwendung der Hartefallverordnung zum KBGG sei dem Gericht verwehrt. Das Berufungsgericht gab der Berufung
der Klagerin keine Folge. Es schloss sich im Wesentlichen der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts an, welches das
gemal § 8 Abs 1 Z 1 KBGG maligebende Einkommen der Klagerin zutreffend ermittelt habe. Dass dieses die Freigrenze
des§ 9 Abs 3 KBGG (3.997 EUR) um 9.481 EUR Uberschreite, werde in der Berufung gar nicht bestritten. Es schade
daher nicht, dass keine Feststellungen Uber die Hohe des tatsachlichen Jahreseinkommens der Klagerin im Jahr 2003
und Uber die ,fiktive Anspruchsberechtigung bei rechtzeitiger Antragstellung” (schon ab 25. 1. 2003) getroffen worden
seien. Eine Berticksichtigung des von der Klagerin in ihrer Berufung behaupteten gutglaubigen Verbrauchs komme
aufgrund der objektiven Ruckzahlungsverpflichtung des § 31 Abs 2 KBGG nicht in Betracht. Entgegen der Ansicht der
Klagerin stehe es den Gerichten nicht zu, an die Stelle des Gesetzgebers zu treten und die kritisierte Regelung des § 8
KBGG (wonach die tatsachlich wahrend der Dauer des Bezugs des Kinderbetreuungsgeldes bzw des Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld bezogenen Einkunfte auf ein fiktives Jahreseinkommen hochzurechnen seien) im Wege der
Rechtsfortbildung bzw einer allzu weitherzigen Interpretation zu korrigieren. Das Berufungsgericht teilte auch nicht die
von der Klagerin gegen die anzuwendende Gesetzeslage vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken. Es sprach
aus, dass die ordentliche Revision zulassig sei, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Bestimmung
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des§ 8 KBGG noch nicht vorliege.Das Erstgericht stellte fest, dass der Anspruch der Klagerin auf Zuschuss zum
Kinderbetreuungsgeld vom 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 nicht zu Recht bestehe, wies das Feststellungsbegehren der
Klagerin ab und erkannte diese schuldig, der beklagten Partei den im angeflUhrten Zeitraum bezogenen Zuschuss zum
Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 296,94 EUR binnen 14 Tagen zurlickzuzahlen. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht im
Wesentlichen die Auffassung, zur Errechnung des mafigeblichen Einkommens seien die in der Zeit vom 1. 11. 2003 bis
31. 12. 2003 erzielten Einkinfte der Klagerin (1.860 EUR) - abzuglich Werbungskostenpauschale (132 EUR) - durch die
Anzahl der Bezugsmonate (also durch zwei) zu teilen, mit zwolf zu multiplizieren und um 30 % zu erhdéhen. Bei
Hochrechnung auf das gesamte Jahr im Sinne des Paragraph 8, KBGG habe der Gesamtbetrag der [fiktiven] Einklnfte
der Klagerin im Jahr 2003 somit [,zumindest"] 13.478,40 EUR betragen und die ,Freigrenze" nach Paragraph 9, Absatz
3, KBGG (3.997 EUR) um 9.481,40 EUR uberschritten. Da dieser Betrag die gesamte Hohe des im Jahr 2003
Uberwiesenen Zuschusses bei weitem Ubersteige, sei die Klagerin gemaR Paragraph 31, Absatz 2, KBGG ohne
Racksicht auf ihr Verschulden zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen verpflichtet. Die Anwendung der
Hartefallverordnung zum KBGG sei dem Gericht verwehrt. Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin keine
Folge. Es schloss sich im Wesentlichen der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts an, welches das gemaR Paragraph
8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG maRgebende Einkommen der Klagerin zutreffend ermittelt habe. Dass dieses die
Freigrenze des Paragraph 9, Absatz 3, KBGG (3.997 EUR) um 9.481 EUR Uberschreite, werde in der Berufung gar nicht
bestritten. Es schade daher nicht, dass keine Feststellungen Uber die H6he des tatsachlichen Jahreseinkommens der
Klagerin im Jahr 2003 und Uber die ,fiktive Anspruchsberechtigung bei rechtzeitiger Antragstellung" (schon ab 25. 1.
2003) getroffen worden seien. Eine Bertlicksichtigung des von der Klagerin in ihrer Berufung behaupteten gutglaubigen
Verbrauchs komme aufgrund der objektiven Rickzahlungsverpflichtung des Paragraph 31, Absatz 2, KBGG nicht in
Betracht. Entgegen der Ansicht der Klagerin stehe es den Gerichten nicht zu, an die Stelle des Gesetzgebers zu treten
und die kritisierte Regelung des Paragraph 8, KBGG (wonach die tatsdchlich wahrend der Dauer des Bezugs des
Kinderbetreuungsgeldes bzw des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld bezogenen Einklinfte auf ein fiktives
Jahreseinkommen hochzurechnen seien) im Wege der Rechtsfortbildung bzw einer allzu weitherzigen Interpretation zu
korrigieren. Das Berufungsgericht teilte auch nicht die von der Klagerin gegen die anzuwendende Gesetzeslage
vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken. Es sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Bestimmung des Paragraph 8, KBGG noch nicht vorliege.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im klagestattgebenden Sinn abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt. Weiters wird die Einleitung eines Gesetzesprifungsverfahrens betreffend die Bestimmungen der 88 8, 9 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 klagestattgebenden Sinn abzuandern;
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Weiters wird die Einleitung eines Gesetzesprifungsverfahrens
betreffend die Bestimmungen der Paragraphen 8,, 9 und 31 KBGG beim Verfassungsgerichtshof angeregt.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht bezeichneten Grund zuldssig. Die im Folgenden dargestellten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die maligebende Gesetzeslage lassen jedoch die Einleitung eines
Gesetzesprufungsverfahrens  angezeigt  erscheinen. Die  Revisionswerberin  macht im  Wesentlichen
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die §8 8, 9 und 31 KBGG geltend, halt aber auch daran fest, § 8 KBGG sei dahin
auszulegen, dass das nach dieser Gesetzesstelle fiktiv ermittelte Einkommen durch das tatsachliche Einkommen
begrenzt werde, weshalb Feststellungen zur Hohe des tatsachlich bezogenen Gesamteinkommens und zur ,fiktiven
Anspruchsberechtigung bei rechtzeitiger Antragstellung”" hatten getroffen werden mussen.Die Revision ist aus dem
vom Berufungsgericht bezeichneten Grund zulassig. Die im Folgenden dargestellten verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die maRgebende Gesetzeslage lassen jedoch die Einleitung eines Gesetzesprufungsverfahrens angezeigt
erscheinen. Die Revisionswerberin macht im Wesentlichen verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Paragraphen 8,,
9 und 31 KBGG geltend, halt aber auch daran fest, Paragraph 8, KBGG sei dahin auszulegen, dass das nach dieser
Gesetzesstelle fiktiv ermittelte Einkommen durch das tatsachliche Einkommen begrenzt werde, weshalb Feststellungen
zur Hohe des tatsachlich bezogenen Gesamteinkommens und zur ,fiktiven Anspruchsberechtigung bei rechtzeitiger
Antragstellung" hatten getroffen werden mussen.
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Der erkennende Senat hat dazu Folgendes erwogen:
1. Zum Anspruch der Klagerin auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld:

Nach8 9 Abs 1 Z 1 KBGG haben alleinstehende Elternteile @ 11 KBGG) Anspruch auf Zuschuss zum
Kinderbetreuungsgeld. Voraussetzung fur die Gewahrung des Zuschusses ist, dass Kinderbetreuungsgeld zuerkannt
worden ist (8 9 Abs 2 KBGG). Ausgeschlossen vom Zuschuss sind Personen, deren mal3geblicher Gesamtbetrag der
Einkinfte (8 8 KBGG) einen Grenzbetrag von 3.997 EUR Ubersteigt @ 9 Abs 3 KBGG in der hier anzuwendenden
Stammfassung (BGBI | 2001/103). Die Hohe des Zuschusses betragt 6,06 EUR taglich @ 10 KBGG).Nach Paragraph 9,
Absatz eins, Ziffer eins, KBGG haben alleinstehende Elternteile (Paragraph 11, 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 malgeblicher
Gesamtbetrag der Einklnfte (Paragraph 8, KBGG) einen Grenzbetrag von 3.997 EUR Ubersteigt (Paragraph 9, Absatz 3,
KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI rémisch eins 2001/103). Die Hohe des Zuschusses betragt 6,06
EUR taglich (Paragraph 10, KBGG).

Nach § 14 erster Satz KBGG gebuhrt der Zuschuss, solange auf die in8 9 Abs 2 KBGG genannte Leistung Anspruch
besteht.Nach Paragraph 14, erster Satz KBGG gebuhrt der Zuschuss, solange auf die in Paragraph 9, Absatz 2, KBGG
genannte Leistung Anspruch besteht.

Mit den zitierten Bestimmungen des KBGG wurden im Grof3en und Ganzen die Regelungen aus dem KGG (88 15 ff -
Zuschuss) Ubernommen. Hinsichtlich der Héhe wurde ebenfalls vom geltenden Recht ausgegangen. Den 88 9 Abs 3
sowie 12 Abs 1 KBGG liegt der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einklinfte) 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 (wobei der diesbezlgliche Grenzbetrag aber nur in8 12 Abs 1 KBGG also hinsichtlich der
Lebenspartner, als ,Freigrenze" bezeichnet wird, wahrend es in 8 9 Abs 3 KBGG - wie in8 2 Abs 1 Z 3 KBGG - um
Zuverdienstgrenzen geht). Die Ermittlung der Einklinfte hat nach § 8 KBGG zu erfolgen, das heil3t, dass auch beim
Zuschuss ein allfélliger Verzicht nach den 88 2 Abs 7, 8 Abs 2 KBGG zu beachten ist (Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 126).Mit den zitierten Bestimmungen des KBGG wurden im GrofRen und Ganzen die
Regelungen aus dem KGG (Paragraphen 15, ff - Zuschuss) Gbernommen. Hinsichtlich der Hohe wurde ebenfalls vom
geltenden Recht ausgegangen. Den Paragraphen 9, Absatz 3, sowie 12 Absatz eins, KBGG liegt der Einkommensbegriff
(Gesamtbetrag der Einkiinfte) 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 (wobei der diesbezlgliche
Grenzbetrag aber nur in Paragraph 12, Absatz eins, KBGG, also hinsichtlich der Lebenspartner, als ,Freigrenze"
bezeichnet wird, wahrend es in Paragraph 9, Absatz 3, KBGG - wie in Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG - um
Zuverdienstgrenzen geht). Die Ermittlung der EinkUnfte 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 (Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 126).

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass (auch) der in§ 9 Abs 3 KBGG enthaltenen Zuverdienstgrenze fur die
anspruchsberechtigte Person der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einklnfte) des § 8 KBGG zugrundeliegt.Es
wurde bereits darauf hingewiesen, dass (auch) der in Paragraph 9, Absatz 3, KBGG enthaltenen Zuverdienstgrenze fur
die anspruchsberechtigte Person der Einkommensbegriff (Gesamtbetrag der Einklnfte) 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:
.Gesamtbetrag der Einklnfte

§ 8. (1) Der maRgebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (8 2 Abs 1 Z 3) ist wie folgt zu ermittelnParagraph 8, (1) Der
mafgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3,) ist wie folgt zu ermitteln:
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1. Soweit im Gesamtbetrag der Einkinfte gemal? 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 auller 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 Bezuige im Sinne des Paragraph 67, EStG 1988 bleiben auBer 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) einschlielilich 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 Einkinfte 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. Einklnfte aus Betdtigungen, die Grundlage fir Pflichtbeitrdge in der gesetzlichen
Sozialversicherung darstellen, sind um die darauf entfallenden vorgeschriebenen Beitrdge zur gesetzlichen
Sozialversicherung zu erhdhen. Wird eine Betdtigung vor Beginn des Anspruchszeitraumes (Ziffer eins,) beendet oder
nach Ablauf des Anspruchszeitraumes begonnen, bleiben die aus einer solchen Betatigung bezogenen Einklinfte aul3er
Ansatz. Wird nachgewiesen, in welchem AusmaR Einkiinfte 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 Einkliinfte bei der Ermittlung des maRgeblichen Gesamtbetrages der Einklinfte gemald 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
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
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das Kinderbetreuungsgeld fur diesen Kalendermonat Uberwiegend (bemessen nach der Zahl der Tage) ausbezahlt
wird. Fir Zwecke der Ermittlung des maligeblichen 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 zwdIf multipliziert. Der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkinfte soll eine Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Die wdahrend des
Anspruchszeitraums bezogenen Einklinfte 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 réomisch
21 . Gesetzgebungsperiode 61) wird beim ,maRgeblichen Gesamtbetrag der Einkinfte" grundsatzlich von den
(steuerpflichtigen) Einkinften gemaR dem EStG 1988 ausgegangen. Im Sinne einer ,Zuverdienstgrenze" soll bei den
Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit einerseits nur an jene Einkinfte angeknipft 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 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 EinklUnfte, 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 Einklnfte soll eine Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Die wahrend des
Anspruchszeitraums bezogenen Einkinfte 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 des

13. und 14. Monatsbezugs bzw die pauschale Hinzurechnung von Sonderausgaben, steuerfreien Einkinften ua
ebenfalls mit einem pauschalen Zuschlag von 15 % berlcksichtigt. Bei diesem Zuschlag handelt es sich um einen
pauschalen Ansatz. Er kommt daher in dieser Héhe 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 Einklnfte 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
kénnen, sind diese Bezlige lediglich um 15 % anzuheben.

8 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 mal3geblichen
Gesamtbetrags der Einkinfte aus und wirken sich insofern unschadlich fur ein bezogenes Kinderbetreuungsgeld bzw
einen Zuschuss aus.Paragraph 9, Absatz 4, KBGG in der Fassung BGBI romisch 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 verklrzt. 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 Einkilnfte scheiden bei der Ermittiung
des fur die Zuverdienstgrenze maf3geblichen Gesamtbetrags der Einkiinfte aus und wirken sich insofern unschadlich
flr ein bezogenes Kinderbetreuungsgeld bzw einen Zuschuss aus.

Aufgrund der geschilderten gesetzlichen Regelungen ist auch der fur die Zuverdienstgrenze nach8 9 Abs 3 KBGG
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malgebliche Gesamtbetrag der Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit (8§ 8 Abs 1 Z 1 KBGG) daher im Wesentlichen
wie folgt zu ermitteln:Aufgrund der geschilderten gesetzlichen Regelungen ist auch der fir die Zuverdienstgrenze nach
Paragraph 9, Absatz 3, KBGG mal3gebliche Gesamtbetrag der EinkUnfte 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 flr die Ermittlung der maRgeblichen Einkiinfte 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
Einkommensteuerrecht geltende Zuflussprinzip zur Anwendung. GemaR § 19 EStG 1988 gelten Einnahmen aus jenem
Kalenderjahr als bezogen, in dem sie zugeflossen sind. Unter Zufluss ist die Erlangung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Verfiigungsmacht zu verstehen. Entscheidend ist die tatsdchliche Zahlung bzw bei Uberweisung des
Arbeitslohnes auf das Arbeitnehmer-Konto, also die objektive Verfligungsmoglichkeit, die mit der Gutschrift auf dem
Konto gegeben ist. Bezlglich der Hohe der maligeblichen Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit ist von einer Art
Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsachlichen Bruttoeinkiinften entspricht, sondern durch den in § 8 Abs
1 Z 1 KBGG geregelten Modus errechnet wird. Die gemaR§ 2 Abs 2 EStG wahrend der Anspruchsmonate
zugeflossenen Einkilnfte sind um 30 % (bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %) zu erhdhen. 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 Klégerin - nicht das volle Kalenderjahr gegeben ist. Diese
Anpassung erfolgt durch die Umrechnung der wahrend des Anspruchszeitraums erzielten Einkiinfte auf einen fiktiven
Jahresbetrag. Die Summe der wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen Einklnfte, 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 schlieRBlich der Zuverdienstgrenze nach 8 9 Abs 3 KBGG bzw der
JFreigrenze" nach § 12 Abs 1 KBGG gegenuberzustellen (vgl Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 109 ff). Aus dem
Wortlaut des§ 8 Abs 1 Z 1 KBGG sowie aus den zitierten Gesetzesmaterialien geht eindeutig hervor, dass der
mafRgebende 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 Einkiinfte sind zusammenzurechnen und auf einen
(fiktiven) Jahresbetrag umzurechnen. Daraus folgt, dass die Vorinstanzen den maRgeblichen Gesamtbetrag der
Einkinfte nach§ 8 Abs 1 Z 1 KBGG fir das Kalenderjahr 2003 mit dem Betrag von ,zumindest" 13.478,40 EUR
zutreffend ermittelt haben und dieser Betrag den im Fall der Klagerin gemalR§ 9 Abs 3 KBGG maRgebenden
Grenzbetrag vonBei Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit ist von jenen Einkinften auszugehen, die wahrend der
Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld zugeflossen sind. Als Anspruchsmonate fur die Ermittlung der maf3geblichen Einklnfte zdhlen
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 Einkommensteuerrecht 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 Verfigungsmacht zu verstehen. Entscheidend ist die tatsachliche Zahlung bzw bei
Uberweisung des Arbeitslohnes auf das Arbeitnehmer-Konto, also die objektive Verfiigungsméglichkeit, die mit der
Gutschrift auf dem Konto gegeben ist. Bezlglich der Hohe der mafRgeblichen Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit
ist von einer Art Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsachlichen Bruttoeinkinften entspricht, sondern
durch den in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG geregelten Modus errechnet wird. Die gemal3 Paragraph 2,
Absatz 2, EStG wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen Einkinfte sind um 30 % (bei Arbeitslosengeld oder
Notstandshilfe um 15 %) zu erhdhen. 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 EinklUnfte auf einen fiktiven Jahresbetrag. Die Summe der wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen
Einklnfte, erhdoht um 30 % (bzw bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %), ist durch die Anzahl dieser
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Anspruchsmonate zu teilen und mit zwolf zu vervielfachen. Der sich ergebende Betrag ist schlielich der
Zuverdienstgrenze nach Paragraph 9, Absatz 3, KBGG bzw der ,Freigrenze" nach Paragraph 12, Absatz eins, KBGG
gegenulberzustellen vergleiche Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 109 ff). Aus dem Wortlaut des Paragraph 8,
Absatz eins, Ziffer eins, KBGG sowie aus den zitierten Gesetzesmaterialien geht eindeutig hervor, dass der
malgebende Zeitraum flr 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 Vorinstanzen den maRgeblichen Gesamtbetrag der
Einklnfte nach Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG fur das Kalenderjahr 2003 mit dem Betrag von ,zumindest"
13.478,40 EUR zutreffend ermittelt haben und dieser Betrag den im Fall der Klagerin gemal} Paragraph 9, Absatz 3,
KBGG maligebenden Grenzbetrag von

3.997 EUR um 9.481,40 EUR Uberschritten hat.

Die Einwande der Revision gegen die dargelegte Berechnungsweise sind nach Ansicht des antragstellenden Senats
nicht stichhaltig; fehlt doch im Gesetzeswortlaut und in den Gesetzesmaterialien jeglicher Anhaltspunkt fur die
angestrebte Limitierung des maRgeblichen (fiktiven) ,Gesamtbetrags der Einklinfte" aus nichtselbstandiger Arbeit
gemalk § 8 Abs 1 Z 1 KBGG durch ein niedrigeres ,tatsachliches" Jahreseinkommen. Aufgrund der im Falle der Klagerin
noch malRgebenden Rechtslage ist daher davon auszugehen, dass die vom Gesetzgeber fir die Gewahrung des
Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld geforderte Einkommensschwache der Klagerin im klagsgegenstandlichen
Zeitraum tatsachlich nicht vorlag.Die Einwande der Revision gegen die dargelegte Berechnungsweise sind nach Ansicht
des antragstellenden Senats nicht stichhaltig; fehlt doch im Gesetzeswortlaut und in den Gesetzesmaterialien jeglicher
Anhaltspunkt fir die angestrebte Limitierung des maBgeblichen (fiktiven) ,Gesamtbetrags der Einkinfte" aus
nichtselbstéandiger Arbeit gemaR Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG durch ein niedrigeres ,tatsachliches"
Jahreseinkommen. Aufgrund der im Falle der Klagerin noch maRgebenden Rechtslage ist daher davon auszugehen,
dass die vom Gesetzgeber fir die Gewdhrung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld geforderte
Einkommensschwache der Klagerin im klagsgegenstandlichen Zeitraum tatsachlich nicht vorlag.

Sofern kein Hartefall (vgl§ 31 Abs 4 KBGG) vorliegt, bewirkt die Uberschreitung der Zuverdienstgrenze, dass kein
Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld bestand und somit die gesamte, im Kalenderjahr empfangene
Leistung zurtickzuzahlen ist. Es besteht daher nach Ansicht des erkennenden Senats aufgrund der anzuwendenden
Gesetzeslage kein Anspruch der Klagerin auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld fir den von der Klage erfassten
Zeitraum vom 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003.Sofern kein Hartefall vergleiche Paragraph 31, Absatz 4, KBGG) vorliegt,
bewirkt die Uberschreitung der Zuverdienstgrenze, dass kein Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld
bestand und somit die gesamte, im Kalenderjahr empfangene Leistung zurlickzuzahlen ist. Es besteht daher nach
Ansicht des erkennenden Senats aufgrund der anzuwendenden Gesetzeslage kein Anspruch der Klagerin auf Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld fur den von der Klage erfassten Zeitraum vom 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003.

Mit der Anderung des KBGG durch die NovelleBGBI | 2007/76 wurde in § 8a KBGG eine so genannte Einschleifregelung
geschaffen. Ubersteigt der maRgebliche Gesamtbetrag der Einklinfte gemaR § 8 KBGG den Grenzbetrag nach § 2 Abs 1
Z 3 bzw §8 9 Abs 3 bzw8& 12 KBGG, so verringert sich das fur das betreffende Kalenderjahr gebuhrende
Kinderbetreuungsgeld bzw der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld um den Ubersteigenden Betrag. Diese
Einschleifregelung soll nach den Gesetzesmaterialien (RV 229 BIgNR XXIIl. GP 6) in Hinkunft zu einer Verringerung der
Rickforderungsbetrdge und daher zur finanziellen Verbesserung der Eltern fiihren. Uberschreitet jemand die
Zuverdienstgrenze zB um 500 EUR, so verringert sich das fiir dieses Kalenderjahr gebihrende (ausgezahlte)
Kinderbetreuungsgeld bzw der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld nunmehr um diesen Betrag und es muss nicht
die gesamte empfangene Leistung zurlickbezahlt werden. Diese Einschleifregelung ist gemal3 8 49 Abs 14 KBGG idF
BGBI | 2007/76 mit 1. 1. 2008 in Kraft getreten und ist nur auf Bezugszeitraume nach dem Jahr 2007 anzuwenden.
Schon aufgrund dieser Ubergangsbestimmung hat die Einschleifregelung des § 8a KBGG im vorliegenden Fall keine
Anwendung zu finden.Mit der Anderung des KBGG durch die Novelle BGBI rémisch eins 2007/76 wurde in Paragraph 8
a, KBGG eine so genannte Einschleifregelung geschaffen. Ubersteigt der maRgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte
gemal Paragraph 8, KBGG den Grenzbetrag nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, bzw Paragraph 9, Absatz 3, bzw
Paragraph 12, KBGG, so verringert sich das fur das betreffende Kalenderjahr gebihrende Kinderbetreuungsgeld bzw
der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld um den Ubersteigenden Betrag. Diese Einschleifregelung soll nach den
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Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 229 BIgNR romisch 23 . Gesetzgebungsperiode 6) in Hinkunft zu einer
Verringerung der Rickforderungsbetrége und daher zur finanziellen Verbesserung der Eltern fiihren. Uberschreitet
jemand die Zuverdienstgrenze zB um 500 EUR, so verringert sich das fur dieses Kalenderjahr gebihrende (ausgezahlte)
Kinderbetreuungsgeld bzw der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld nunmehr um diesen Betrag und es muss nicht
die gesamte empfangene Leistung zurlickbezahlt werden. Diese Einschleifregelung ist gemal Paragraph 49, Absatz 14,
KBGG in der Fassung BGBI romisch eins 2007/76 mit 1. 1. 2008 in Kraft getreten und ist nur auf Bezugszeitrdume nach
dem Jahr 2007 anzuwenden. Schon aufgrund dieser Ubergangsbestimmung hat die Einschleifregelung des Paragraph 8
a, KBGG im vorliegenden Fall keine Anwendung zu finden.

2. Zur Ruckforderung des Kinderbetreuungsgeldes gemald 8 31 Abs 2. Zur Ruckforderung des Kinderbetreuungsgeldes
gemal Paragraph 31, Absatz 2,

KBGG:

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 maBgebender 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 rlckwirkend eine Tatsache festgestellt wurde, bei deren Vorliegen kein
Anspruch besteht oder die zur Ermittlung des mal3geblichen Gesamtbetrags der Einklinfte (§ 8 KBGG) verweigert wird.
Daruber hinaus ist der Empfanger einer Leistung nach diesem Bundesgesetz nach § 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG auch
dann zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich ohne dessen Verschulden aufgrund des
von der Abgabenbehdérde an die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse Ubermittelten Gesamtbetrags der
Einklnfte ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebihrt hat.§8 31 Abs 4 KBGG (in der
Stammfassung) sieht unter anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei Vorliegen
berucksichtigungswirdiger Umstande (Hartefalle), insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-, Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse des Empfangers,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 mafligebender Tatsachen
herbeigefuhrt 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 maligeblichen Gesamtbetrags der Einklinfte (Paragraph 8, KBGG) verweigert wird. DarUber 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
Abgabenbehérde an die Niedergsterreichische Gebietskrankenkasse Ubermittelten Gesamtbetrags der Einkunfte
ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang geblUhrt hat. Paragraph 31, Absatz 4, KBGG (in der
Stammfassung) sieht unter anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei Vorliegen
berucksichtigungswirdiger Umstande (Hartefalle), insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-, Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse des Empfangers,

1. die Erstattung des zu Unrecht bezahlten Betrags in Teilbetragen (Ratenzahlungen) zulassen,

1. 2.Ziffer 2
die Rickforderung stunden,
2. 3.Ziffer3
auf die Ruckforderung verzichten kann.

Der Bundesminister fur Soziale Sicherheit und Generationen wird ermachtigt, im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur Finanzen durch Verordnung die Kriterien fur Hartefalle sowie Art und Weise der Riickforderung
festzulegen.
Nach § 1 der KBGG-Hartefall-Verordnung (BGBI Il 2001/405) gelten in Bezug auf die Einkommensgrenze als
Hartefalle:Nach Paragraph eins, der KBGG-Hartefall-Verordnung (BGBI romisch 11 2001/405) gelten in Bezug auf die
Einkommensgrenze als Hartefalle:

a) Falle einer geringfiigigen, unvorhersehbaren Uberschreitung der Zuverdienstgrenze. Eine
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geringflgige, unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetriage geméaR den 88 2 Abs 1Z 3
und 9 Abs 3 KBGG um nicht mehr als 10 % Uberstiegen werden. In solchen Fallen ist auf die Rickforderung zu
verzichten. a) Félle einer geringfligigen, unvorhersehbaren Uberschreitung der Zuverdienstgrenze. Eine
geringfligige, unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetrige gemaR den Paragraphen 2,
Absatz eins, Ziffer 3 und 9 Absatz 3, KBGG um nicht mehr als 10 % Uberstiegen werden. In solchen Féllen ist auf die
Rickforderung zu verzichten.

b) Falle, in denen die Voraussetzungen fur eine Ruckforderung dem Grunde nach erfillt sind, jedoch
aufgrund der individuellen Familien-, Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des/der Verpflichteten eine
Ruckforderung ganz oder teilweise als unbillig erscheint.

Seit der Anderung der KBGG-Hértefall-Verordnung durch die Verordnung des Bundesministers fir Soziale Sicherheit
und Generationen, ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI 11 2004/91), gilt eine geringfligige, unvorhersehbare
Uberschreitung der im § 2 Abs 1 Z 3 KBGG und § 9 Abs 3 KBGG vorgesehenen Zuverdienstgrenzen um nicht mehr als
15 % als Hartefall, bei dem von einer Rickforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist. Demgegenuber wird
die Zuverdienstgrenze im vorliegenden Fall fast um das 2,5-fache Uberschritten. Der antragstellende Senat geht davon
aus, dass die Klagerin aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemal3 § 31 Abs 2 KBGG zum Ersatz des
Kinderbetreuungsgeldes aufgrund des nachtraglich festgestellten Uberschreitens des Grenzbetrags (§8 9 Abs 3 KBGG)
durch den maBgeblichen Gesamtbetrag ihrer Einklnfte (§ 8 KBGG) verpflichtet ist, und dass sie im
Rechtsmittelverfahren zu Recht nicht mehr darauf zuriickkommt, dass ein Hartefall (im Sinn der zitierten KBGG-
Hértefall-Verordnung) vorliege.Seit der Anderung der KBGG-Hartefall-Verordnung durch die Verordnung des
Bundesministers flr Soziale Sicherheit und Generationen, ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI romisch 11 2004/91), gilt
eine geringfligige, unvorhersehbare Uberschreitung der im Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG und Paragraph 9,
Absatz 3, KBGG vorgesehenen Zuverdienstgrenzen um nicht mehr als 15 % als Hartefall, bei dem von einer
Ruckforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist. Demgegeniber wird die Zuverdienstgrenze im
vorliegenden Fall fast um das 2,5-fache Uberschritten. Der antragstellende Senat geht davon aus, dass die Klagerin
aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemaR Paragraph 31, Absatz 2, KBGG zum Ersatz des Kinderbetreuungsgeldes
aufgrund des nachtréglich festgestellten Uberschreitens des Grenzbetrags (Paragraph 9, Absatz 3, KBGG) durch den
mafgeblichen Gesamtbetrag ihrer Einkiinfte (Paragraph 8, KBGG) verpflichtet ist, und dass sie im
Rechtsmittelverfahren zu Recht nicht mehr darauf zuriickkommt, dass ein Hartefall (im Sinn der zitierten KBGG-
Hartefall-Verordnung) vorliege.

Der Einwand des gutglaubigen Verbrauchs des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld durch die Klagerin ist hingegen,
wie bereits das Berufungsgericht zutreffend dargelegt hat, schon im Hinblick auf die objektive
Ruckzahlungsverpflichtung 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 Einwand des gutglaubigen Verbrauchs des Zuschusses zum
Kinderbetreuungsgeld durch die Klagerin ist hingegen, wie bereits das Berufungsgericht zutreffend dargelegt hat,
schon im Hinblick auf die objektive Rickzahlungsverpflichtung des Paragraph 31, Absatz 2, KBGG nicht berechtigt
vergleiche RIS-Justiz RS0114485 ua; VWGH 23. 9. 2005, Z12005/15/0080 mwN zu Paragraph 26, Absatz eins, FLAG).

Die Entscheidung der Vorinstanzen (Abweisung des Klagebegehrens und Verpflichtung der Klagerin zum Ersatz des fur
den Zeitraum 13. 11. 2003 bis 31. 12. 2003 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, 9 Abs 1 Z 1 und Abs 3 sowie 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG jeweils in der
Stammfassung (BGBI | 2001/103) anzuwenden. Auch nach Ansicht des antragstellenden Senats schlie3t die spezielle
Rickzahlungsverpflichtung des Zuschusses in Form der Abgabe gemalR 88 18 f KBGG die allgemeine
Rickzahlungspflicht bei Vorliegen eines Tatbestands gemaR § 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,, 9 Absatz eins, Ziffer eins und Absatz 3, sowie 31 Absatz 2, zweiter Satz KBGG jeweils in der
Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103) anzuwenden. Auch nach Ansicht des antragstellenden Senats schlie3t die
spezielle Ruckzahlungsverpflichtung des Zuschusses in Form der Abgabe gemal? Paragraphen 18, f KBGG die
allgemeine Ruckzahlungspflicht bei Vorliegen eines Tatbestands gemal? Paragraph 31, KBGG nicht aus.

4, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:
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Auszugehen ist davon, dass nach der standigen 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 Tatbestéande gleiche Rechtsfolgen zu knipfen und
wesentliche Unterschiede im Tatsachenbereich durch entsprechende rechtliche Regelungen zu bertcksichtigen. 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 Verwaltungsékonomie dient. Solche Regelungen durfen lediglich, wenn sie im Interesse
der Verwaltungsékonomie getroffen werden, nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens widersprechen; die
gewahlten Mal3stabe mussen den wirtschaftlichen Erfahrungen entsprechen. Es wird ein solches Gesetz nicht schon
deshalb gleichheitswidrig, weil dabei Hartefalle entstehen (VfSlg

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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