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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 Mag. Christa
Brezna (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Dr. Gerda Hérhahn-Weiguni (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Eva Maria P***** vertreten durch Mag. German Storch und
Mag. Rainer Storch, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse,
4021 Linz, GruberstralBe 77, wegen Rickforderung des Zuschusses zum Karenzgeld (Streitwert 1.761,46 EUR), infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 3. September 2008, GZ 12 Rs 87/08p-8, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichts Linz als Arbeits- und Sozialgericht vom 9. April 2008, GZ 10 Cgs 76/08m-5, abgeadndert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Das Revisionsverfahren wird von Amts wegen fortgesetzt.
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei zu Handen ihres Vertreters einen mit 167,33 EUR (darin enthalten
27,89 EUR USt) bestimmten Anteil an den Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin bezog von der Beklagten anlasslich der Geburt ihres Sohnes Benjamin am 3. Dezember 2000 jeweils fur
den Zeitraum 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002 Karenzgeld in Hohe von 5.503,45 EUR sowie einen Zuschuss zum Karenzgeld
in Héhe von 2.211,90 EUR.

Der Ehegatte der Klagerin, Konrad P***** wurde 2001 von seinem Arbeitgeber geklindigt und bezog zu Beginn des
Jahres 2002 Arbeitslosenunterstitzung. Er war in der Folge noch kurzfristig als Dienstnehmer fir einen Arbeitgeber
tatig, beabsichtigte aber, sich selbstandig zu machen. Vom 25. 5. bis 22. 11. 2002 befand er sich aufgrund einer akuten
Dickdarmentziindung im Krankenstand. Er bezog vom 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002 15.415,80 EUR an Einkiinften aus
nichtselbstandiger Tatigkeit (davon 11.107,54 EUR an Krankengeld) sowie 3.036,97 EUR an Arbeitslosengeld.

Mit Bescheid vom 5. 2. 2008 widerrief die Beklagte die Zuerkennung des Zuschusses zum Karenzgeld fir das Jahr 2002
und verpflichtete die Klagerin zum Ruckersatz von insgesamt 1.762,95 EUR. Die Beklagte begrindete ihren auf die
88 17 und 39 KGG gestutzten Ruckforderungsbescheid damit, dass der Gesamtbetrag der Einklinfte des Ehegatten der
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Klagerin im Jahr 2002 in der Hohe von 23.361,46 EUR die mal3gebende Freigrenze von 21.600 EUR um 1.761,46 EUR
Uberschritten habe, sodass die Klagerin zur Rickzahlung des zu Unrecht empfangenen Zuschusses zum Karenzgeld in
Hoéhe von 1.762,95 EUR (maschinelle Rundungsdifferenz) verpflichtet sei.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage mit dem (sinngemaf3en) Begehren auf Feststellung, dass
der Anspruch der Beklagten auf Ruckersatz eines Betrags von 1.762,95 EUR nicht zu Recht bestehe. Sie brachte im
Wesentlichen vor, ihr Gatte sei Ende 2001 gekundigt worden und habe in der Folge beabsichtigt, eine selbstandige
Tatigkeit auszuiiben. In der Ubergangsphase zur Selbstindigkeit habe er wochenweise als Arbeitnehmer in einem
Unternehmen gearbeitet, sei dann aber schwer erkrankt. Diese wirtschaftlich schwierige Situation im Jahr 2002
rechtfertige ein Absehen von der Rickforderung des Zuschusses zum Karenzgeld. AulRerdem sei unter
BerUcksichtigung der aktuellen Einkommens- und Vermogenssituation ihrer sechskdpfigen Familie die Riickzahlung
des Zuschusses zum Karenzgeld nicht mdglich.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im Wesentlichen ein, die Ruckforderung
entspreche der Sach- und Rechtslage.

Das Erstgericht stellte fest, dass der Widerruf der Zuerkennung des Zuschusses zum Karenzgeld fir den Zeitraum vom
1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002 nicht zu Recht erfolgt sei und der Anspruch auf Rickersatz von 1.762,95 EUR nicht zu Recht
bestehe. Es traf Gber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus noch Feststellungen zur wirtschaftlichen
Situation der Familie der Klagerin und fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus, dass sich im Hinblick auf das Einkommen des
Ehegatten der Klagerin im Jahr 2002 ein mal3geblicher Gesamtbetrag an Einklinften von 23.361,47 EUR ergebe. Damit
werde einerseits die Zuverdienstgrenze von 21.600 EUR iiberschritten, andererseits sei diese Uberschreitung im Sinn
des § 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordnung geringflgig (unter 15 %). Hatte sich der Ehegatte der Klagerin, wie
vorgesehen, selbstandig gemacht, hatte er zumindest in den ersten Monaten seiner selbstandigen Tatigkeit nicht jenes
Einkommen erzielen kédnnen, welches er als Unselbstandiger erzielt habe. Allerdings sei er unvorhergesehen erkrankt
und habe Krankengeld bezogen, was im Vergleich zur beabsichtigten selbstandigen Tatigkeit zur Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze gefiihrt habe. Da die Verpflichtung zum Ruckersatz aufgrund der finanziellen Situation der Familie
der Klagerin auch unbillig sei, liege ein Hartefall vor, welcher eine Rickforderung ausschlieRe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge. Es wies das im Berufungsverfahren noch strittige
Klagebegehren der Klagerin ab und verpflichtete diese, der Beklagten den Betrag von 1.761,46 EUR in 34 monatlichen
Teilbetragen von je 50 EUR und den letzten Teilbetrag von 61,46 EUR ab dem dem Eintritt der Rechtskraft dieser
Entscheidung folgenden Monatsersten zu bezahlen. Es fuhrte in rechtlicher Hinsicht im Wesentlichen aus, die
Rackzahlungsverpflichtung sei von der Beklagten zu Recht ausgesprochen worden, weil rickwirkend festgestellt
worden sei, dass die Klagerin, wenn auch ohne ihr Verschulden, im Hinblick auf das festgestellte Einkommen ihres
Ehegatten keinen Anspruch auf Zuschuss zum Karenzgeld gehabt habe. Es sei nicht strittig, dass die maRgebende
Freigrenze von 21.600 EUR durch das Einkommen des Ehegatten der Kldgerin im Jahr 2002 um den nunmehr
zurlickgeforderten Betrag (8 17 Abs 2 KGG) Uberschritten worden sei. Die Frage, ob ein Hartefall im Sinn des§ 31 Abs 4
KBGG iVm der KBGG-Hartefdlle-Verordnung vorliege, kénne vom Krankenversicherungstrager erst geprift werden,
wenn die der Rickforderung zugrunde liegende Entscheidung in Rechtskraft erwachsen sei. Bei der Auferlegung eines
Rlckersatzes der zu Unrecht bezogenen Leistung sei gemalR § 89 Abs 4 zweiter Satz ASGG die Leistungsfrist unter
Berucksichtigung der Familien-, Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse der Klagerin nach Billigkeit zu bestimmen;
insoweit konne das Gericht die Zahlung auch in Raten anordnen. Bei Berlcksichtigung der festgestellten Familien-,
Einkommens- und Vermdogensverhaltnisse der Klagerin entspreche die vorgenommene Ratenanordnung der Billigkeit.
Den Gerichten fehle hingegen die Kompetenz fir die ganzliche oder teilweise Nachsicht der
Ruckzahlungsverpflichtung.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Frage, ob eine Entscheidung im Sinn des & 31 Abs 4 KBGG erst nach Rechtskraft der Entscheidung
Uber die Ruckersatzverpflichtung zu erfolgen habe, nicht vorliege.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung abzuandern.

Die Beklagte hat keine Revisionsbeantwortung erstattet.

Rechtliche Beurteilung
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Der Oberste Gerichtshof hat mit Beschluss vom 27. 1. 2009,10 ObS 171/08g, die Revision der Klagerin schon deshalb,
weil Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der prdjudiziellen Bestimmungen der 88 8, 12 und 31 Abs 2 zweiter
Satz KBGG in der hier anzuwendenden Fassung bestanden haben, fiar zuldssig erklart und beim
Verfassungsgerichtshof einen entsprechenden Gesetzesprufungsantrag gestellt. Mit der Fortfuhrung des
Revisionsverfahrens wurde bis zur Zustellung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs innegehalten. Der
Verfassungsgerichtshof wies mit seinem Erkenntnis vom 26. 2. 2009,G 128/08 wua, gleichlautende
Gesetzesprufungsantrage auch des Obersten Gerichtshofs ab, weil er die in diesen Antradgen vorgebrachten
verfassungsrechtlichen Bedenken nicht teilte. Mit Beschluss vom 16. 6. 2009, G 33/09 ua, wies er unter Hinweis auf
sein Erkenntnis vom 26. 2. 2009, G 128/08 ua, unter anderem auch den gegenstandlichen inhaltsgleichen
Gesetzesprufungantrag wegen entschiedener Sache zurlck. Nach Zustellung dieses Erkenntnisses des

Verfassungsgerichtshofs war das Revisionsverfahren von Amts wegen fortzusetzen.

Die Klagerin bekampft in ihren Revisionsausfuhrungen nicht die Richtigkeit der - somit auf einer vom
Verfassungsgerichtshof als verfassungskonform beurteilten Rechtslage - beruhenden Rechtsansicht der Vorinstanzen,
wonach der Gesamtbetrag der Einklnfte ihres Ehegatten im Jahr 2002 insgesamt 23.361,46 EUR betragen und daher
die fir den Anspruch auf Zuschuss zum Karenzgeld damals mal3gebliche Freigrenze von 21.600 EUR (vgl 8 17 Abs 1
und 4 KGG iVm § 12 KBGG) um den nunmehr zurlckgeforderten Betrag von 1.761,46 EUR (vgl § 17 Abs 2 KGG)
Uberschritten und die Beklagte daher gemal3 8 38 KGG iVm 8 39 KGG grundsatzlich zur Riuckforderung des zu Unrecht
bezogenen Zuschusses in Hohe von 1.761,46 EUR berechtigt sei. Sie macht in ihrem Rechtsmittel allerdings geltend, die
Beklagte hatte gemal3 8 31 Abs 4 KBGG iVm § 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordung auf die Rickforderung zur Ganze
verzichten mussen. Der eindeutige Wortlaut des §8 1 lit a der KBGG-Hartefdlle-Verordnung, wonach bei einer
Uberschreitung der Zuverdienstgrenze um nicht mehr als 15 % auf eine Rickforderung zu verzichten sei, kénne auch
im Zusammenhang mit 8 31 Abs 4 KBGG nur als Anordnung an den Krankenversicherungstrager verstanden werden,
bei der Prifung der Rickforderung wegen Uberschreitung der Zuverdienstgrenze amtswegig auch zu tiberprifen, ob
nicht bloR eine geringfiigige Uberschreitung der Zuverdienstgrenze vorliege und daher ohne weiteres auf die
Ruckforderung zu verzichten sei. Es bestehe daher auch kein Ermessensspielraum des Krankenversicherungstragers
bezlglich des Verzichts, wenn ein Hartefall im Sinn des § 1 lit a der KBGG-Hartefélle-Verordnung vorliege.

Der erkennende Senat hat dazu folgendes erwogen:

1. Zunachst ist im Hinblick auf die am 3. 12. 2000 erfolgte Geburt des Sohnes der Kldgerin darauf hinzuweisen, dass flr
Anspriche aufgrund von Geburten vor dem 1. 1. 2002 weiterhin grundsatzlich die Bestimmungen des
Karenzgeldgesetzes (KGG) gelten (vgl § 60 KGG). Nach § 15 Abs 1 Z 2 KGG haben auch verheiratete Mutter oder
verheiratete Vater nach Maligabe des§ 17 KGG Anspruch auf Zuschuss zum Karenzgeld oder zur
Teilzeitbeihilfe. Nach § 17 Abs 1 KGG besteht ein Anspruch der verheirateten Eltern auf einen Zuschuss zum
Karenzgeld, wenn das vom Ehegatten ins Verdienen gebrachte Einkommen bestimmte, an der FamiliengréRe bzw an
den Unterhaltsverpflichtungen des Ehepartners orientierte Einkommensgrenzen nicht Uberschreitet. Um Harten zu
vermeiden, gibt es bei Uberschreitung dieser Grenzbetrége einen flieRenden Ubergang dahingehend, dass der den
Freibetrag Ubersteigende Einkommensanteil auf die Zuschusshéhe angerechnet wird (vgl § 17 Abs 2 KGG).

1.1 Das KGG wurde in der Folge fur Geburten zwischen dem 1. 7. 2000 und dem 31. 12. 2001 durch die Schaffung von
Ubergangsbestimmungen in der mit BGBI | 2001/103 unter anderem erfolgten Novellierung des KGG gemaR den fiir
Anspriche aufgrund von Geburten ab dem 1. 1. 2002 geltenden Bestimmungen des Kinderbetreuungsgeldgesetzes
(KBGG) geandert. So gilt gemald 8 17 Abs 4 KGG idF BGBI |1 2001/103, dass fur Anspriche auf Zuschuss zum Karenzgeld
aufgrund von Geburten vom 1. 7. bis 31. 12. 2001 ab 1. 1. 2002 an die Stelle des Einkommens gemal3 § 40 KGG das
Einkommen gemal § 8 KBGG und anstelle der Freigrenzen gemall § 17 Abs 1 KGG die Freigrenzen gemalR § 12 Abs 1
KBGG treten. Auch hinsichtlich der Ruckforderung einer nach dem KGG zu Unrecht bezogenen Leistung sieht § 39 KGG
idFBGBI | 2003/71 vor, dass§ 31 KBGG mit der MaRgabe anzuwenden ist, dass an die Stelle des
Kinderbetreuungsgeldes das Karenzgeld oder die Teilzeitbeihilfe und an die Stelle der Niederdsterreichischen
Gebietskrankenkasse die jeweils zustandige Gebietskrankenkasse tritt. Damit sollte auch die Ruckforderungsregelung
des KGG an jene des KBGG angeglichen und insbesondere auch die aufgrund des § 31 Abs 4 letzter Satz KBGG
erlassene KBGG-Hartefalle-Verordnung, BGBI Il 2001/405, anwendbar werden (vgl RV BIgNR XXII. GP 192). Die zitierte
Bestimmung des & 39 KGG idF BGBI | 2003/71 ist mit 1. 7. 2003 in Kraft getreten und gilt fir Bezugszeitraume
nach dem 31. 12. 2001 (vgl § 57 Abs 20 KGG).
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1.2 8 31 Abs 4 KBGG sieht unter anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei Vorliegen
bericksichtigungswuirdiger Umstande (Hartefalle), insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-, Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse des Empfangers,

1. die Erstattung des zu Unrecht bezahlten Betrag in Teilbetragen (Ratenzahlungen) zulassen,
2. die Ruckforderung stunden,
3. auf die Ruckforderung verzichten kann.

Der Bundesminister flr soziale Sicherheit und Generationen wird ermdachtigt, im Einvernehmen mit dem
Bundesminister flr Finanzen durch Verordnung die Kriterien flr Hartefalle sowie Art und Weise der Ruckforderung
festzulegen.

Nach & 1 der KBGG-Hartefalle-Verordnung (BGBI I 2001/405) gelten in Bezug auf die Einkommensgrenze als Hartefalle:

a) Falle einer geringfligigen, unvorhersehbaren Uberschreitung der Zuverdienstgrenze. Eine geringfiigige
unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetrage gemaR den 8§ 2 Abs 1 Z 3 und 9 Abs 3
KBGG um nicht mehr als 10 % Uberstiegen werden. In solch einem Fall ist auf die Rickforderung zu verzichten.

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

Seit der Anderung der KBGG-Hartefélle-Verordnung durch die Verordnung des Bundesministers fiir soziale Sicherheit
und Generationen, ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI 1l 2004/91), gilt eine geringflgige, unvorhersehbare
Uberschreitung der in § 2 Abs 1 Z 3 KBGG und § 9 Abs 3 KBGG vorgesehenen Zuverdienstgrenzen um nicht mehr
als 15 % als Hartefall, bei dem von einer Ruckforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist. Nach § 4 der
KBGG-Hartefalle-Verordnung (BGBI Il 2004/91) tritt lit a in der Fassung dieser Verordnung mit dem der Kundmachung
folgenden Tag in Kraft und gilt fir Geburten nach dem 31. 12. 2001.

Die Bestimmung des 8 31 Abs 4 letzter Satz KBGG wurde zwar mit der NovelleBGBI | 2007/76 insofern geandert, als an
die Stelle der Verordnungsermachtigung der Verweis auf die 88 60 bis 62 BHG trat, weshalb die KBGG-Hartefalle-
Verordnung mit Ablauf des 31. 12. 2007 auller Kraft getreten ist; sie ist jedoch auf Anspruchsiberprifungen der
Kalenderjahre 2002 bis 2007 weiterhin anzuwenden (8 49 Abs 15 KBGG).

2.1 Zutreffend macht die Klagerin geltend, dass die KBGG-Hartefalle-Verordnung zwei unterschiedliche
Hartefalltatbestande festlegt (vgl auch 10 ObS 54/09b ua):

2.2 GemalR 8 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung gelten als Hartefdlle jene Falle einer geringflgigen (nicht
mehr als 15 %) und unvorhersehbaren Uberschreitung der Zuverdienstgrenze gemal den §8 2 Abs 1 Z 3 und 9 Abs 3
KBGG. Der Grenzbetrag des § 2 Abs 1 Z 3 KBGG stellt auf das Einkommen des Beziehers des Kinderbetreuungsgeldes
und jener des § 9 Abs 3 KBGG auf das Einkommen des Beziehers eines Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld ab.
Daraus ergibt sich, dass 8 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordnung nur dann zur Anwendung kommt, wenn auf das
Einkommen des Beziehers des Kinderbetreuungsgeldes bzw Karenzgeldes oder auf das Einkommen des Beziehers
eines Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld bzw Karenzgeld abzustellen ist. Die Rickforderung in solchen Fallen ist
vom Gesetzgeber nach dem ,Alles oder Nichts Prinzip" konzipiert. Dies bedeutet, dass auch geringfugige
Uberschreitungen der genannten Grenzbetrage zur Ruckforderung des gesamten
Kinderbetreuungsgeldes/Karenzgeldes bzw Zuschusses fuhren wirden. Um daraus resultierende unbillige Ergebnisse
zu vermeiden, wurde die Hartefallverordnung geschaffen.

Dieser Hartefalltatbestand des § 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung kommt jedoch im vorliegenden Fall schon deshalb
nicht zum Tragen, weil bei der Klagerin keine Uberschreitung des Grenzbetrags durch eigene Einkiinfte geméaR § 9
Abs 3 KBGG iVm § 15 Abs 3 KGG, sondern eine Uberschreitung der Freigrenze durch das Einkommen des
Ehegatten gemalR8 17 Abs 1 KGG vorliegt. Um Harten zu vermeiden, besteht fur diesen Fall bereits eine
Einschleifregelung (vgl § 17 Abs 2 KGG) dahingehend, dass bei Uberschreiten der Freigrenze nicht der gesamte, im
Kalenderjahr geblUhrende Zuschuss zum Karenzgeld sondern nur der die Freigrenze Ubersteigende Betrag
zurlickgezahlt werden muss.

2.3 Als Hartefalle gelten gemaR 8 1 lit b KBGG-Hartefalle-Verordnung weiters jene Falle, in denen die Voraussetzungen
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far eine Ruckforderung dem Grunde nach erfullt sind, jedoch aufgrund der individuellen Familien-, Einkommens- und
Vermdgensverhdltnisse des/der Verpflichtenden eine Rulckforderung ganz oder teilweise oder zum gegebenen
Zeitpunkt als unbillig erscheint. Dieses Ermessen kann vom Versicherungstrager jedoch erst nach Vorliegen eines
rechtskraftigen Bescheids oder Urteils Gber die Rickzahlungsverpflichtung ausgetbt werden. Auch eine Anwendung
der Hartefallregelung des § 1 lit b der KBGG-Hartefalle-Verordnung kommt daher derzeit nicht in Betracht.

2.4 Da somit aufgrund der zu 2.2 dargelegten Erwagungen entgegen der Rechtsansicht der Klagerin ein Hartefall
im Sinn des 8 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordnung nicht vorliegt, musste der Revision im Ergebnis ein Erfolg versagt
bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG. Im Hinblick auf die rechtlichen Schwierigkeiten des Falls
und die festgestellten angespannten finanziellen Verhaltnisse der Klagerin entspricht es der Billigkeit, ihr trotz ihres
ganzlichen Unterliegens im Revisionsverfahren die Halfte der von ihr verzeichneten Revisionskosten zuzuerkennen (vgl
10 Ob 26/08h ua).
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