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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
Mag. Michael Maschl LL.M. und Dr. Christoph Kainz (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei Sabine R***** vertreten durch Dr. Helmut Holzer und andere Rechtsanwalte
in Klagenfurt, gegen die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Wiedner HauptstraRe
84-86, 1051 Wien, vertreten durch Bachmann & Bachmann, Rechtsanwalte in Wien, wegen Ruckforderung von
Kinderbetreuungsgeld (Streitwert 2.484,63 EUR), infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 2. Juli 2008, GZ 8 Rs 39/08d-10,
womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Arbeits- und Sozialgericht
vom 22.Janner 2008, GZ 43 Cgs 232/07s-6, aufgehoben 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

1. a)Litera a
§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) undParagraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG in der
Stammfassung (BGBI rémisch eins 2001/103) und

2. b)Literab
§ 8 KBGG in der Stammfassung (BGBI 1 2001/103; in eventu § 8 Abs 1 KBGG in der Stammfassung (BGBI |
2001/103)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)

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 gemaR Paragraph 62, Absatz
3, VFGG bis zur Zustellung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs innegehalten.
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Begrundung:

Der Klagerin wurde von der beklagten Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft anlasslich der Geburt
ihres Sohnes Timo Bernd R***** am 20. 4. 2003 fir den Zeitraum von 14. 7. 2003 bis 31. 12. 2003
Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von 2.484,63 EUR (171 Tage a 14,53 EUR) zuerkannt und ausbezahlt.

Die Klagerin ist Komplementarin der M***** KG und erzielte im Jahr 2003 Einkunfte aus Gewerbebetrieb in H6he von
8.350,06 EUR, weiters Mieteinnahmen von 2.354,60 EUR. Die beklagte Partei hat der Klagerin fir das Jahr 2003

Sozialversicherungsbeitrage von 10.482,01 EUR vorgeschrieben.

Mit Bescheid vom 1. 10. 2007 widerrief die beklagte Partei die Zuerkennung des Kinderbetreuungsgeldes fur den
Zeitraum vom 14. 7. 2003 bis 31. 12. 2003 mit der Begrindung, dass der mal3gebliche Gesamtbetrag der Einkuinfte im
Jahr 2003 21.186,67 EUR betragen und damit den Grenzbetrag von 14.600 EUR tberschritten habe. Die Klagerin wurde
zum Ruckersatz der fir den genannten Zeitraum empfangenen Leistung in der Hohe von 2.484,63 EUR binnen vier
Wochen verpflichtet.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage mit dem (sinngemaf3en) Begehren auf Abstandnahme von
der Ruckforderung, weil der mal3gebliche Gesamtbetrag der Einklnfte fir das Jahr 2003 unrichtig ermittelt worden sei.
Insbesondere seien nicht die im Jahr 2003 vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage als einkommenserhéhend zu
berticksichtigen, sondern lediglich jene, die den im Jahr 2003 tatséchlich erzielten Einkiinften entspréchen. Uberdies
seien nur die wahrend des Anspruchszeitraums im Jahr 2003 angefallenen Einklinfte mal3geblich; diese seien auf einen
Jahresbetrag umzurechnen. Die Klagerin habe nach der Geburt ihres Sohnes keine Arbeitsleistungen mehr erbringen
kénnen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im Wesentlichen ein, dass bei der
Ermittlung des maligebenden Gesamteinkommens der Klagerin im Jahr 2003 den Einklnften aus Gewerbebetrieb in
Hoéhe von 8.350,06 EUR die Mieteinkinfte (2.354,60 EUR) und die fir 2003 vorgeschriebenen
Sozialversicherungsbeitrage (10.482,01 EUR) hinzuzurechnen seien.

Das Erstgericht stellte fest, dass die Klagerin das Kinderbetreuungsgeld im Zeitraum vom 14. 7. 2003 bis 31. 12. 2003 zu
Recht bezogen habe und ein Rickforderungsanspruch der beklagten Partei nicht bestehe. GemaR § 8 Abs 1 Z 2 KBGG
seien die Einkunfte von Selbststandigen aus Betdtigungen, die Grundlage fur Pflichtbeitrdge in der gesetzlichen
Sozialversicherung darstellten, um die darauf entfallenden Beitrdge zur gesetzlichen Sozialversicherung zu erhéhen. Es
komme auf das Bruttoeinkommen im Anspruchszeitraum an. Die Einkiinfte in Hohe von 8.350,06 EUR seien daher nur
um jene Beitrage zu erhdhen, die sich bei Berucksichtigung eines Einkommens von 8.350,06 EUR tatsachlich ergeben,
somit um 1.931,07 EUR (15 % Pensionsbeitrag von der heranzuziehenden Mindestbeitragsgrundlage von 12.873,84
EUR), 743,15 EUR (8,9 % Krankenversicherungsbeitrag von 8.350,06 EUR) sowie 81,37 EUR (Unfallversicherungsbeitrag).
Bei BerUcksichtigung der Mieteinnahmen fir das Jahr 2003 von 2.354,68 EUR ergebe sich ein maRgebliches
Gesamteinkommen von 13.460,33 EUR, sodass der Grenzbetrag von 14.600 EUR nicht Uberschritten werde.Das
Erstgericht stellte fest, dass die Klagerin das Kinderbetreuungsgeld im Zeitraum vom 14. 7. 2003 bis 31. 12. 2003 zu
Recht bezogen habe und ein Rickforderungsanspruch der beklagten Partei nicht bestehe. Gemaf3 Paragraph 8, Absatz
eins, Ziffer 2, KBGG seien die Einklinfte von Selbststandigen aus Betatigungen, die Grundlage fur Pflichtbeitrage in der
gesetzlichen Sozialversicherung darstellten, um die darauf entfallenden Beitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung
zu erhohen. Es komme auf das Bruttoeinkommen im Anspruchszeitraum an. Die Einklnfte in H6he von 8.350,06 EUR
seien daher nur um jene Beitrdge zu erhdhen, die sich bei Berlcksichtigung eines Einkommens von 8.350,06 EUR
tatsachlich ergeben, somit um 1.931,07 EUR (15 % Pensionsbeitrag von der heranzuziehenden
Mindestbeitragsgrundlage von 12.873,84 EUR), 743,15 EUR (8,9 % Krankenversicherungsbeitrag von 8.350,06 EUR)
sowie 81,37 EUR (Unfallversicherungsbeitrag). Bei Berticksichtigung der Mieteinnahmen fur das Jahr 2003 von 2.354,68
EUR ergebe sich ein maRgebliches Gesamteinkommen von 13.460,33 EUR, sodass der Grenzbetrag von 14.600 EUR
nicht Uberschritten werde.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge, hob das Ersturteil auf und verwies die
Sozialrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlick. Die in 8 2 Abs 1 Z 3 KBGG
geregelte Zuverdienstgrenze stelle auf den ,mafigeblichen Gesamtbetrag der Einklinfte" ab. Dabei werde grundsatzlich
von den steuerpflichtigen Einkinften gemdR dem EStG 1988 ausgegangen. Grundsatzlich solle eine Art
Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Bei Einklnften aus unselbststandiger Arbeit werde diesem Umstand
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dadurch Rechnung getragen, dass die wahrend des Anspruchszeitraums bezogenen Einkinfte um 30 % erhoht
wulrden. Dabei wirden 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 und ahnlichem ebenfalls mit einem pauschalen Zuschlag von 15 % berUcksichtigt. Auch bei
Einkinften aus selbststandiger Tatigkeit habe eine Bereinigung der Einkinfte um abgezogene Pflichtbeitrage zu
erfolgen. Bei der Ermittlung der Héhe der Beitrage im Bereich der gewerblichen Kranken- und Pensionsversicherung
sei zwischen der ,vorlaufigen" und der ,endgultigen" Beitragsgrundlage zu unterscheiden. Im Sinne der seit 1. 1. 1998
geltenden ,standigen Nachbemessung" sei die vorldufige Beitragsgrundlage flr das Jahr 2003 auf der Grundlage des
Einkommensteuerbescheids fir das Jahr 2000 zu ermitteln. In der Folge werde die vorlaufige Beitragsgrundlage durch
die endgultige ersetzt. Komme es zu einer Nachforderung, so wirden die nachzuzahlenden Beitrage nicht sofort in
voller Hohe nachgefordert, sondern Uber vier Beitragsvorschreibungen geviertelt. Somit wirden sich die der Klagerin
im Jahr 2003 vorgeschriebenen Beitrage zur Sozialversicherung nicht auf ihr Einkommen im Jahr 2003 beziehen. Um
die ,maBgeblichen Bruttoeinklnfte aus nicht selbststandiger Tatigkeit" der Klagerin fur das Jahr 2003 zu ermitteln, sei
es erforderlich, die ihr im Jahr 2003 vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrdge den steuerpflichtigen Einkinften
far dieses Jahr hinzuzurechnen.Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge, hob das Ersturteil
auf und verwies die Sozialrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zuriick. Die in
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG geregelte Zuverdienstgrenze stelle auf den ,malfigeblichen Gesamtbetrag der
Einklnfte" ab. Dabei werde grundsatzlich von den steuerpflichtigen Einkliinften gemall dem EStG 1988 ausgegangen.
Grundsatzlich solle eine Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Bei Einklnften aus unselbststandiger Arbeit
werde diesem Umstand dadurch Rechnung getragen, dass die wahrend des Anspruchszeitraums bezogenen Einklnfte
um 30 % erhdht wirden. Dabei wiirden die Pflichtbeitrédge 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 und &hnlichem ebenfalls mit einem pauschalen Zuschlag von 15 %
berucksichtigt. Auch bei Einklnften aus selbststandiger Tatigkeit habe eine Bereinigung der Einklinfte um abgezogene
Pflichtbeitrage zu erfolgen. Bei der Ermittlung der Hohe der Beitrdge im Bereich der gewerblichen Kranken- und
Pensionsversicherung sei zwischen der ,vorlaufigen" und der ,endgultigen" Beitragsgrundlage zu unterscheiden. Im
Sinne der seit 1. 1. 1998 geltenden ,standigen Nachbemessung" sei die vorlaufige Beitragsgrundlage fir das Jahr 2003
auf der Grundlage des Einkommensteuerbescheids fur das Jahr 2000 zu ermitteln. In der Folge werde die vorlaufige
Beitragsgrundlage durch die endglltige ersetzt. Komme es zu einer Nachforderung, so wirden die nachzuzahlenden
Beitrage nicht sofort in voller Hoéhe nachgefordert, sondern Uber vier Beitragsvorschreibungen geviertelt. Somit
wurden sich die der Klagerin im Jahr 2003 vorgeschriebenen Beitrage zur Sozialversicherung nicht auf ihr Einkommen
im Jahr 2003 beziehen. Um die ,maRgeblichen Bruttoeinkinfte aus nicht selbststandiger Tatigkeit" der Klagerin fur das
Jahr 2003 zu ermitteln, sei es erforderlich, die ihr im Jahr 2003 vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage den
steuerpflichtigen Einklnften fur dieses Jahr hinzuzurechnen.

Im vorliegenden Fall stiinden die Einkiinfte der Klagerin aus Gewerbebetrieb fur das Jahr 2003 in Héhe von 8.350,06
EUR auBer Streit. MaRgeblich und im fortgesetzten Verfahren erdrterungsbedurftig sei jedoch die Frage, ob es sich bei
diesem Betrag um die steuerpflichtigen Einklnfte, die gemal3 § 4 Abs 4 Z 1 lit a EStG bereits um die im Jahr 2003
vorgeschriebenen Beitrage zur Pflichtversicherung in der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung
reduziert worden seien, oder um ,Einklnfte vor Abzug der Betriebsausgaben" handle. Dazu seien entsprechend
prazise Feststellungen erforderlich. Sollten die Einkinfte von 8.350,06 EUR ,bereits die steuerpflichtigen Einkunfte
darstellen”, mussten diesem Betrag die von den Gesamteinklnften der Klagerin im Jahr 2003 bereits abgezogenen
vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage in Hohe von 10.482,01 EUR auch wieder hinzugerechnet werden. In
diesem Fall komme es zu einer Uberschreitung der Zuverdienstgrenze im Jahr 2003. Sollten jedoch von dem
genannten Einkunftsbetrag die vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage noch nicht abgezogen sein, ware eine
Hinzurechnung weiterer Sozialversicherungsbeitrage nicht zulassig, sodass die Klagerin die Zuverdienstgrenze nicht
Uberschritten hitte. Sollte sich im fortgesetzten Verfahren eine Uberschreitung der Zuverdienstgrenze nach den
aufgezeigten Grundsatzen ergeben, werde zu priifen sein, ob die Klagerin im Anspruchszeitraum tatsachlich keine bzw
keine maRgeblichen Einklnfte erzielt habe. Bei EinkUnften aus selbststandiger Tatigkeit ist es zwar grundsatzlich
gerechtfertigt, die Einkliinfte des gesamten Jahres anzusetzen. Im Sinne einer Gleichbehandlung mit den Beziehern von
Lohneinkinften solle es auch den selbststandig Tatigen ermdglicht werden, eine zeitliche Zuordnung der auf den
Anspruchszeitraum entfallenden Einkunfte zu treffen. Voraussetzung dafur sei ein konkreter ,Zuordnungsnachweis".



Im Bereich der betrieblichen Einkinfte werde vom Vorliegen eines solchen Nachweises dann ausgegangen werden
kénnen, wenn ein rechnerischer Zwischenabschluss (,Rumpfwirtschaftsjahr") erstellt werde. In diesem Fall wirden
dann die auf den Anspruchszeitraum entfallenden Einklinfte gleich den nicht selbststandigen Einkinften auf einen
Jahresbetrag hochzurechnen sein. Im Falle der Uberschreitung der Zuverdienstgrenze im Jahr 2003 sei daher mit den
Parteien die Frage zu erortern, ob ein rechnerischer Zwischenabschluss erstellt worden sei. Gegebenenfalls ware ein
solcher vorzulegen und daraus entsprechende Feststellungen zu treffen. Die Beiziehung eines Sachverstandigen
erscheine nicht indiziert.Im vorliegenden Fall stinden die Einkinfte der Kldgerin aus Gewerbebetrieb fur das Jahr 2003
in Hohe von 8.350,06 EUR aul3er Streit. MaBgeblich und im fortgesetzten Verfahren erdrterungsbedirftig sei jedoch die
Frage, ob es sich bei diesem Betrag um die steuerpflichtigen Einklnfte, die gemaR Paragraph 4, Absatz 4, Ziffer eins,
Litera a, EStG bereits um die im Jahr 2003 vorgeschriebenen Beitrage zur Pflichtversicherung in der gesetzlichen
Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung reduziert worden seien, oder um ,Einklinfte vor Abzug der
Betriebsausgaben" handle. Dazu seien entsprechend prazise Feststellungen erforderlich. Sollten die Einkiinfte von
8.350,06 EUR ,bereits die steuerpflichtigen Einklnfte darstellen", mussten diesem Betrag die von den
GesamteinkUnften der Klagerin im Jahr 2003 bereits abgezogenen vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage in
Hoéhe von 10.482,01 EUR auch wieder hinzugerechnet werden. In diesem Fall komme es zu einer Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze im Jahr 2003. Sollten jedoch von dem genannten Einkunftsbetrag die vorgeschriebenen
Sozialversicherungsbeitrage noch nicht  abgezogen sein, ware eine Hinzurechnung  weiterer
Sozialversicherungsbeitrage nicht zuldssig, sodass die Klagerin die Zuverdienstgrenze nicht Uberschritten hatte. Sollte
sich im fortgesetzten Verfahren eine Uberschreitung der Zuverdienstgrenze nach den aufgezeigten Grundsitzen
ergeben, werde zu prifen sein, ob die Klagerin im Anspruchszeitraum tatsachlich keine bzw keine mafigeblichen
Einklnfte erzielt habe. Bei Einklnften aus selbststandiger Tatigkeit ist es zwar grundsatzlich gerechtfertigt, die
Einklnfte des gesamten Jahres anzusetzen. Im Sinne einer Gleichbehandlung mit den Beziehern von Lohneinkinften
solle es auch den selbststandig Tatigen ermdglicht werden, eine zeitliche Zuordnung der auf den Anspruchszeitraum
entfallenden Einkiinfte zu treffen. Voraussetzung dafur sei ein konkreter ,Zuordnungsnachweis". Im Bereich der
betrieblichen Einklnfte werde vom Vorliegen eines solchen Nachweises dann ausgegangen werden kénnen, wenn ein
rechnerischer Zwischenabschluss (,Rumpfwirtschaftsjahr") erstellt werde. In diesem Fall wirden dann die auf den
Anspruchszeitraum entfallenden Einklnfte gleich den nicht selbststandigen Einkinften auf einen Jahresbetrag
hochzurechnen sein. Im Falle der Uberschreitung der Zuverdienstgrenze im Jahr 2003 sei daher mit den Parteien die
Frage zu erdrtern, ob ein rechnerischer Zwischenabschluss erstellt worden sei. Gegebenenfalls ware ein solcher
vorzulegen und daraus entsprechende Feststellungen zu treffen. Die Beiziehung eines Sachverstandigen erscheine
nicht indiziert.

Zur Klarung der aufgezeigten Fragen sei daher die angefochtene Entscheidung aufzuheben.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, da keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage bekannt
sei, in welchem Ausmal} Sozialversicherungsbeitrage bei Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte aus
selbststandiger Tatigkeit zu berlcksichtigen sind bzw welche formellen Voraussetzungen (Zwischenabschluss) fur eine
allféllige Trennung der Einkiinfte eines Jahres vorliegen mussten. Der Beantwortung dieser Fragen sei jedenfalls Uber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung beizumessen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag
auf Entscheidung in der Sache im klagsstattgebenden Sinn.

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Rekursbeantwortung die Entscheidung in der Sache im klagsabweisenden Sinn.
Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zuldssig, weil die im Folgenden dargestellten Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der
prajudiziellen Bestimmungen des § 2 Abs 1 Z 3 und der 88 8 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der hier
anzuwendenden Fassung ein Normenprufungsverfahren angezeigt erscheinen lassen.Der Rekurs ist zulassig, weil die
im Folgenden dargestellten Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der prajudiziellen Bestimmungen des
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3 und der Paragraphen 8 und 31 Absatz 2, zweiter Satz KBGG in der hier
anzuwendenden Fassung ein Normenprifungsverfahren angezeigt erscheinen lassen.

Die Rekurswerberin macht im Wesentlichen geltend, dass nach der Textierung des § 8 Abs 1 Z 2 2. Satz KBGG die
Einklnfte eines bestimmten Jahres (hier: im Jahr 2003 8.350,06 EUR + Mieteinnahmen von 2.354,68 EUR) nur um jene



Beitrage zur Sozialversicherung zu erhdhen seien, die aufgrund der tatsachlichen Einklinfte im Anspruchsjahr anfallen
(hier: 2.755,59 EUR), und nicht um jene, die im Anspruchsjahr vorgeschrieben wurden, sodass im Jahr 2003 von einem
relevanten Gesamtbetrag von 13.460,33 EUR auszugehen sei, der unter dem Grenzbetrag der Einklnfte von 14.600
EUR liege, weshalb die Ruckforderung des Kinderbetreuungsgeldes nicht gerechtfertigt sei. Demgegenuber steht die
beklagte Partei in ihrer Rekursbeantwortung auf dem Standpunkt, dass der ermittelte Jahresgewinn um die in diesem
Kalenderjahr vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrdge zu erhdéhen sei, um die Betriebsausgabe
»Sozialversicherungsbeitrage" zu kompensieren und rechnerisch den Zustand vor der steuerlichen Absetzung der
Beitrage wiederherzustellen, damit fir alle Kinderbetreuungsgeld-Bezieherinnen unabhangig von der jeweiligen
Einkommensart gleich hohe Zuverdienstmdoglichkeiten bestiinden.Die Rekurswerberin macht im Wesentlichen geltend,
dass nach der Textierung des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, 2. Satz KBGG die Einklinfte eines bestimmten Jahres
(hier: im Jahr 2003 8.350,06 EUR + Mieteinnahmen von 2.354,68 EUR) nur um jene Beitrage zur Sozialversicherung zu
erhohen seien, die aufgrund der tatsachlichen Einklnfte im Anspruchsjahr anfallen (hier: 2.755,59 EUR), und nicht um
jene, die im Anspruchsjahr vorgeschrieben wurden, sodass im Jahr 2003 von einem relevanten Gesamtbetrag von
13.460,33 EUR auszugehen sei, der unter dem Grenzbetrag der Einkiinfte von 14.600 EUR liege, weshalb die
Ruckforderung des Kinderbetreuungsgeldes nicht gerechtfertigt sei. DemgegenUlber steht die beklagte Partei in ihrer
Rekursbeantwortung auf dem Standpunkt, dass der ermittelte Jahresgewinn um die in diesem Kalenderjahr
vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage zu erhéhen sei, um die Betriebsausgabe ,Sozialversicherungsbeitrage"
zu kompensieren und rechnerisch den Zustand vor der steuerlichen Absetzung der Beitrage wiederherzustellen, damit
far alle Kinderbetreuungsgeld-Bezieherlnnen unabhangig von der jeweiligen Einkommensart gleich hohe
Zuverdienstmoglichkeiten bestiinden.

Der Senat hat dazu Folgendes erwogen:
1. Zum Anspruch der Kldgerin auf Kinderbetreuungsgeld:

Mit dem Inkrafttreten des Kinderbetreuungsgeldgesetzes (KBGG), BGBI | 2001/103, wurde das Karenzgeld, eine an eine
frihere Erwerbstatigkeit anknUpfende Versicherungsleistung, von der Familienleistung Kinderbetreuungsgeld
abgeldst. Nach den Gesetzesmaterialien der Stammfassung des KBGG (RV 620 BIgNR XXI. GP 54) soll mit dem
Kinderbetreuungsgeld auch eine im Vergleich zu bisher gréRBere Wahlfreiheit in der Lebensgestaltung im Interesse
einer besseren Vereinbarkeit der Lebensbereiche Familie und Beruf erreicht werden. Dies wird durch eine gegenuber
der derzeitigen Rechtslage beim Karenzgeld (Geringflgigkeitsgrenze) wesentlich erhdhte Zuverdienstgrenze von
14.600 EUR jahrlich fur den das Kinderbetreuungsgeld beziehenden Elternteil angestrebt. Dadurch soll es ermdglicht
werden, wahrend der intensiven Betreuungsphase durch Aufrechterhalten des Kontakts mit dem Arbeitgeber oder
etwa in Form zeitlich reduzierter Beschaftigung den (gleitenden) beruflichen Wiedereinstieg bzw Ersteinstieg besser zu
bewaltigen bzw weiterhin erwerbstatig zu bleiben.Mit dem Inkrafttreten des Kinderbetreuungsgeldgesetzes (KBGG),
BGBI rOomisch eins 2001/103, wurde das Karenzgeld, eine an eine frihere Erwerbstdtigkeit anknlpfende
Versicherungsleistung, von der Familienleistung Kinderbetreuungsgeld abgeldst. Nach den Gesetzesmaterialien der
Stammfassung des KBGG Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode 54) soll mit dem
Kinderbetreuungsgeld auch eine im Vergleich zu bisher gréBere Wahlfreiheit in der Lebensgestaltung im Interesse
einer besseren Vereinbarkeit der Lebensbereiche Familie und Beruf erreicht werden. Dies wird durch eine gegenulber
der derzeitigen Rechtslage beim Karenzgeld (Geringflgigkeitsgrenze) wesentlich erhdhte Zuverdienstgrenze von
14.600 EUR jahrlich fur den das Kinderbetreuungsgeld beziehenden Elternteil angestrebt. Dadurch soll es ermdglicht
werden, wahrend der intensiven Betreuungsphase durch Aufrechterhalten des Kontakts mit dem Arbeitgeber oder
etwa in Form zeitlich reduzierter Beschaftigung den (gleitenden) beruflichen Wiedereinstieg bzw Ersteinstieg besser zu
bewaltigen bzw weiterhin erwerbstatig zu bleiben.

§8 2 Abs 1 Z 3 KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung BGBI | 2001/103 - im Folgenden: Stammfassung) hat
samt Uberschrift folgenden Wortlaut:Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG in der hier anzuwendenden
Stammfassung (BGBI rémisch eins 2001/103 - im Folgenden: Stammfassung) hat samt Uberschrift folgenden Wortlaut:

+~Anspruchsberechtigung

§8 2. (1) Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld hat ein Elternteil (Adoptivelternteil, Pflegeelternteil) fur sein Kind
(Adoptivkind, Pflegekind), sofernParagraph 2, (1) Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld hat ein Elternteil
(Adoptivelternteil, Pflegeelternteil) fur sein Kind (Adoptivkind, Pflegekind), sofern
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1. 1.Ziffer eins
2. 2.Ziffer 2

3. 3.Ziffer 3
der mal3gebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (8 8 KBGG) des Elternteils im Kalenderjahr den Grenzbetrag von 14
600 EUR nicht Gbersteigt."der mal3gebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (Paragraph 8, KBGG) des Elternteils im
Kalenderjahr den Grenzbetrag von 14 600 EUR nicht Ubersteigt."

Nach den Gesetzesmaterialien (RV 620 BIgNR XXI. GP 58) wurde, wie bereits erwahnt, zur Erhéhung der Wahlfreiheit
die Zuverdienstgrenze gegenUlber der Rechtslage beim Karenzgeld deutlich angehoben. Der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld wird nun davon abhangig gemacht, dass der nach den Z 1 und 2 anspruchsberechtigte Elternteil
mit seinem - nach den Bestimmungen des 8 8 KBGG zu ermittelnden - Gesamtbetrag der Einkinfte die
Einkommensgrenze von 14.600 EUR jahrlich nicht Gbersteigt (,Zuverdienstgrenze"). Wie bei der grundsatzlich
vergleichbaren Regelung im Bereich der Anspruchsvoraussetzungen auf das Karenzgeld (8 2 Abs 2 KGG) ist dabei auf
das individuelle Einkommen des Anspruchsberechtigten abzustellen.Nach den Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage
620 BlgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode 58) wurde, wie bereits erwahnt, zur Erh6hung der Wahlfreiheit die
Zuverdienstgrenze gegenulber der Rechtslage beim Karenzgeld deutlich angehoben. Der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld wird nun davon abhangig gemacht, dass der nach den Ziffer eins und 2 anspruchsberechtigte
Elternteil mit seinem - nach den Bestimmungen des Paragraph 8, KBGG zu ermittelnden - Gesamtbetrag der Einklnfte
die Einkommensgrenze von 14.600 EUR jahrlich nicht Gbersteigt (,Zuverdienstgrenze"). Wie bei der grundsatzlich
vergleichbaren Regelung im Bereich der Anspruchsvoraussetzungen auf das Karenzgeld (Paragraph 2, Absatz 2, KGG)
ist dabei auf das individuelle Einkommen des Anspruchsberechtigten abzustellen.

§ 8 KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI | 2001/103) hat samt Uberschrift folgenden
Wortlaut:Paragraph 8, KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI romisch eins 2001/103) hat samt
Uberschrift folgenden Wortlaut:

.Gesamtbetrag der Einklnfte

§ 8. (1) Der mal3gebliche Gesamtbetrag der Einklinfte & 2 Abs 1 Z 3 KBGQG) ist wie folgt zu ermittelnParagraph 8, (1) Der
mafgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG) ist wie folgt zu ermitteln:

1. Soweit im Gesamtbetrag der Einklnfte gemal § 2 Abs 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988), BGBI. Nr.
400, solche aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 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 § 67 EStG 1988 bleiben auller Ansatz. Der danach ermittelte Betrag ist
um 30 % zu erhdhen und sodann auf einen Jahresbetrag umzurechnen. Besteht der Anspruch auf die Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes fir mehr als die Halfte des Kalendermonates, zahlt dieser Kalendermonat zur Génze 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 erhdhen.1. Soweit im Gesamtbetrag der Einklinfte gemald 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 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 fir mehr als die Halfte des Kalendermonates, zahlt dieser Kalendermonat zur Génze 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 erhéhen.

2. Andere Einkiinfte (88 21 bis 23 sowie 88 27 bis 29 EStG 1988) einschliel3lich jener, die der Steuerabgeltung nactg 97
EStG 1988 unterliegen, sind mit jenem Betrag zu berlcksichtigen, der in die Ermittlung des Einkommens fir 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
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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 aul3er
Ansatz. Wird nachgewiesen, in welchem Ausmal Einkinfte vor Beginn oder nach Ende des Anspruchszeitraumes
angefallen sind, sind nur jene Einklnfte zu bertcksichtigen, die wahrend des Anspruchszeitraumes angefallen sind. Im
Falle eines derartigen Nachweises sind die wahrend des Anspruchszeitraumes angefallenen Einkinfte auf einen
Jahresbetrag umzurechnen. Z 1 vorletzter Satz ist anzuwenden.2. Andere EinkUnfte (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 Betdtigung 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 bericksichtigen, 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 gemal Abs 1 aulBer
Ansatz."(2) Wird auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld verzichtet (Paragraph 2, Absatz 7,), so bleiben die
wahrend der Dauer des Verzichtes erzielten Einklnfte bei der Ermittlung des maligeblichen Gesamtbetrages der
Einknfte gemaR Absatz eins, aulRer Ansatz."

Nach den Gesetzesmaterialien zu der hier maligebenden Bestimmung des§& 8 Abs 1 Z 2 KBGG (RV 620 BIgNR XXI. GP
62) ist bei ,anderen Einklnften" eine zeitliche Zuordnung vielfach nicht méglich (etwa bei der Absetzung fur Abnutzung
oder bei Riickstellungen). Uberdies sind Gestaltungen, wie sie fiir den Bereich der Lohneinkiinfte typisch sind
(Herabsetzung der Arbeitszeit, Wechsel in ein anderes Dienstverhaltnis), kaum gegeben. Es ist daher gerechtfertigt,
grundsatzlich die Einklinfte des gesamten Jahres anzusetzen. Auch in diesem Bereich erfolgt eine Bereinigung der
Einkiinfte um abgezogene Pflichtbeitrage. Im Sinne einer Gleichbehandlung mit den Beziehern von Lohneinkinften soll
es auch den selbststandig Tatigen ermoglicht werden, eine zeitliche Zuordnung der auf den Anspruchszeitraum
entfallenden Einklnfte zu treffen. Voraussetzung daflr ist ein konkreter ,Zuordnungsnachweis". Im Bereich der
betrieblichen Einkinfte wird vom Vorliegen eines solchen Nachweises dann ausgegangen werden kdnnen, wenn ein
rechnerischer Zwischenabschluss (,Rumpfwirtschaftsjahr") erstellt wird. In weiterer Folge werden die auf den
Anspruchszeitraum entfallenden Einklnfte gleich den nichtselbststandigen Einkinften auf einen Jahresbetrag
hochgerechnet. Abhangig davon, ob in Bezug auf die Hinzurechnung der Sozialversicherungsbeitrage dem
Rechtsstandpunkt der Klagerin oder dem der beklagten Partei gefolgt wird, wurde im Kalenderjahr 2003 der nach § 2
Abs 1 Z 3 KBGG maligebliche Gesamtbetrag der EinkUnfte nicht Uberschritten oder UberschrittenNach den
Gesetzesmaterialien zu der hier maligebenden Bestimmung des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG
Regierungsvorlage 620 BIgNR rémisch 21 . Gesetzgebungsperiode 62) ist bei ,anderen Einkinften" eine zeitliche
Zuordnung vielfach nicht méglich (etwa bei der Absetzung fiir Abnutzung oder bei Riickstellungen). Uberdies sind
Gestaltungen, wie sie fur den Bereich der Lohneinkiinfte typisch sind (Herabsetzung der Arbeitszeit, Wechsel in ein
anderes Dienstverhaltnis), kaum gegeben. Es ist daher gerechtfertigt, grundsatzlich die Einklnfte des gesamten Jahres
anzusetzen. Auch in diesem Bereich erfolgt eine Bereinigung der Einklinfte um abgezogene Pflichtbeitrage. Im Sinne
einer Gleichbehandlung mit den Beziehern von Lohneinkinften soll es auch den selbststandig Tatigen ermdoglicht
werden, eine zeitliche Zuordnung der auf den Anspruchszeitraum entfallenden Einkiinfte zu treffen. Voraussetzung
dafur ist ein konkreter ,Zuordnungsnachweis". Im Bereich der betrieblichen Einkunfte wird vom Vorliegen eines
solchen Nachweises dann ausgegangen werden konnen, wenn ein rechnerischer Zwischenabschluss
(,Rumpfwirtschaftsjahr") erstellt wird. In weiterer Folge werden die auf den Anspruchszeitraum entfallenden Einkunfte
gleich den nichtselbststandigen Einkinften auf einen Jahresbetrag hochgerechnet. Abhangig davon, ob in Bezug auf
die Hinzurechnung der Sozialversicherungsbeitrage dem Rechtsstandpunkt der Klagerin oder dem der beklagten Partei
gefolgt wird, wurde im Kalenderjahr 2003 der nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG maligebliche
Gesamtbetrag der Einklinfte nicht Uberschritten oder tberschritten.
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2. Zur Riuckforderung des Kinderbetreuungsgeldes gemal3 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 maligebender Tatsachen herbeigeflihrt 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 ruckwirkend eine Tatsache festgestellt wurde, bei deren Vorliegen kein
Anspruch besteht oder die zur Ermittlung des mal3geblichen Gesamtbetrags der Einkinfte (8 8 KBGG) verweigert wird.
Daruber 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
Einklnfte ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrt hat. 8 31 Abs 4 KBGG sieht unter
anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei Vorliegen berucksichtigungswurdiger Umstande (Hartefalle),
insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-, Einkommens- und Vermoégensverhdltnisse 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 maligebender Tatsachen herbeigefuhrt hat oder wenn er erkennen musste, dass die
Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebulhrte. 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 Einklnfte
(Paragraph 8, KBGG) 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 Einklinfte ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem
Umfang gebulhrt hat. Paragraph 31, Absatz 4, KBGG sieht unter anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei
Vorliegen berlcksichtigungswirdiger Umstdnde (Hartefélle), insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-,
Einkommens- und Vermdogensverhaltnisse des Empfangers,

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

1. 2.Ziffer2
die Ruckforderung stunden,
2. 3.Ziffer 3
auf die Rickforderung verzichten kann.

Der Bundesminister fur Soziale Sicherheit und Generationen wird erméachtigt, im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur Finanzen durch Verordnung die Kriterien flr 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
geringfligige, unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetrige gemaR 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 geméaR den Paragraphen 2,
Absatz eins, Ziffer 3 und 9 Absatz 3, KBGG um nicht mehr als 10 % Uberstiegen werden. In solchen Fallen ist auf die
Ruckforderung zu verzichten.

b) Falle, in denen die Voraussetzungen fur eine Rickforderung 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
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und Generationen, ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI 11 2004/91), gilt eine geringflgige, 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 Riickforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist.Seit der Anderung der
KBGG-Hartefall-Verordnung durch die Verordnung des Bundesministers fiir Soziale Sicherheit und Generationen,
ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI rémisch 11 2004/91), gilt eine geringfiigige, 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.
Die Klagerin ist aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemal38 31 Abs 2 KBGG dann zum Ersatz des
Kinderbetreuungsgeldes aufgrund des Uberschreitens des Grenzbetrags (§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG) durch den maRgeblichen
Gesamtbetrag ihrer Einkinfte (8 8 KBGG) verpflichtet, wenn die von ihr im Jahr 2003 erzielten Einkiinfte um die im Jahr
2003 vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage zu erhéhen sind (und nicht blof3 um die auf die Einklnfte im Jahr
2003 entfallenden). Ein gutglaubiger Verbrauch des Kinderbetreuungsgeldes durch die Klagerin kommt im Hinblick auf
die objektive Riickzahlungsverpflichtung des 8 31 Abs 2 KBGG nicht in Betracht (vgl RIS-JustizRS0114485 ua; VWGH 23.
9. 2005, ZI 2005/15/0080 mwN zu 8 26 Abs 1 FLAG)Die Klagerin ist aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemaf}
Paragraph 31, Absatz 2, KBGG dann zum Ersatz des Kinderbetreuungsgeldes aufgrund des Uberschreitens des
Grenzbetrags (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG) durch den mal3geblichen Gesamtbetrag ihrer Einklinfte
(Paragraph 8, KBGG) verpflichtet, wenn die von ihr im Jahr 2003 erzielten Einkinfte um die im Jahr 2003
vorgeschriebenen Sozialversicherungsbeitrage zu erhéhen sind (und nicht blo8 um die auf die Einkinfte im Jahr 2003
entfallenden). Ein gutglaubiger Verbrauch des Kinderbetreuungsgeldes durch die Klagerin kommt im Hinblick auf die
objektive Ruckzahlungsverpflichtung des Paragraph 31, Absatz 2, KBGG nicht in Betracht vergleiche RIS-Justiz
RS0114485 ua; VWGH 23. 9. 2005, Z12005/15/0080 mwN zu Paragraph 26, Absatz eins, FLAG).
Die Ruckzahlungsverpflichtung ist auch nicht verfristet: Nach§ 31 Abs 7 KBGGist eine Verpflichtung zum Ersatz des
unberechtigt Empfangenen einschliel3lich der Aberkennung des Anspruchs auf Kinderbetreuungsgeld oder eine
Verflgung der Nachzahlung unzuldssig, die langer als funf Jahre, gerechnet ab der Kenntnis des mal3geblichen
Sachverhalts durch den Krankenversicherungstrager, zurlckliegen. Da das Kind der Klagerin im April 2003 geboren ist
und der Bescheid der beklagten Partei am 1. 10. 2007 erlassen wurde, kann eine Verfristung nach dieser Gesetzesstelle
nicht eingetreten sein.Die Ruckzahlungsverpflichtung ist auch nicht verfristet: Nach Paragraph 31, Absatz 7, KBGG ist
eine Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschlieRlich der Aberkennung des Anspruchs auf
Kinderbetreuungsgeld oder eine Verfigung der Nachzahlung unzulassig, die langer als funf Jahre, gerechnet ab der
Kenntnis des maf3geblichen Sachverhalts durch den Krankenversicherungstrager, zurlckliegen. Da das Kind der
Klagerin im April 2003 geboren ist und der Bescheid der beklagten Partei am 1. 10. 2007 erlassen wurde, kann eine
Verfristung nach dieser Gesetzesstelle nicht eingetreten sein.

3. Zur Prajudizialitat:
Der Oberste Gerichtshof hat bei der Entscheidung Uber das Rechtsmittel der Klagerin, wie bereits dargelegt, unter
anderem die Bestimmungen des § 2 Abs 1 Z 3 KBGG, des § 8 Abs 1 Z 2 KBGG und des § 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG
jeweils in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) anzuwenden.Der Oberste Gerichtshof hat bei der Entscheidung Uber
das Rechtsmittel der Klagerin, wie bereits dargelegt, unter anderem die Bestimmungen des Paragraph 2, Absatz eins,
Ziffer 3, KBGG, des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG und des Paragraph 31, Absatz 2, zweiter Satz KBGG jeweils
in der Stammfassung (BGBI rémisch eins 2001/103) anzuwenden.

4, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:
Auszugehen ist davon, dass nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs ein Gesetz dann nicht
dem Gleichheitssatz entspricht, wenn die in Betracht kommende Regelung sachlich nicht gerechtfertigt ist. Der
Gleichheitsgrundsatz verpflichtet den Gesetzgeber, an gleiche Tatbestdnde 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 Verwaltungsdkonomie dient. Solche Regelungen diirfen lediglich, wenn sie im Interesse
der Verwaltungsékonomie getroffen werden, nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens widersprechen; die
gewahlten MaRstabe missen den wirtschaftlichen Erfahrungen entsprechen. Es wird ein solches Gesetz nicht schon
deshalb gleichheitswidrig, weil dabei Hartefalle entstehen (B 623/03 ua = VfSIg 17.315 mwN uva). Der Gesetzgeber kann
daher in Grenzen ,einfache und leicht handhabbare Regelungen" schaffen; der Eintritt einer Rechtsfolge darf aber
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nicht von ,Zufalligkeiten" (insbesondere auch nicht von ,manipulativen Umstanden") abhangen. Der Gesetzgeber darf
auch ein von ihm selbst geschaffenes Ordnungssystem (zB das des Einkommensteuerrechts) verlassen, indem er
einzelne Tatbestande auf eine nicht systemkonforme Art regelt (zB unterschiedliche Besteuerung verschiedener
Einkunftsarten oder Vermdogensteile). Dies muss nur sachlich begriindet sein und damit in sich dem
Gleichheitsgrundsatz 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 vollig losgeldst und ausschlieBlich an der
Uberlegung orientiert, ob fir eine bestimmte Norm ,sachliche Griinde" sprechen. In der Praxis spielt auch die
LUnverhaltnismaRigkeit" einer Regelung eine Rolle (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des dsterreichischen
Bundesverfassungsrechts10 Rz 1359 f mwN). Schlief3lich ist noch zu bericksichtigen, dass nach der stéandigen
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 selbst erfolgt stets losgeldst von den Aspekten des Einzelfalls (VfSlg 14.231, 13.015, 11.506 ua).
Gegen die Bestimmungen der 88 2 Abs 1 Z 3, 8 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der im vorliegenden Fall jeweils
anzuwendenden Fassung bestehen nach Ansicht des antragstellenden Gerichts folgende verfassungsrechtliche
Bedenken:Auszugehen ist davon, dass nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs 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 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 diirfen lediglich, wenn sie im Interesse
der Verwaltungsékonomie getroffen werden, nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens widersprechen; die
gewahlten MaRstabe muissen den wirtschaftlichen Erfahrungen entsprechen. Es wird ein solches Gesetz nicht schon
deshalb gleichheitswidrig, weil dabei Hartefalle entstehen (B 623/03 ua = 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 ,Zufélligkeiten" (insbesondere auch nicht von ,manipulativen Umstanden") abhangen. Der Gesetzgeber darf
auch ein von ihm selbst geschaffenes Ordnungssystem (zB das des Einkommensteuerrechts) verlassen, indem er
einzelne Tatbestande auf eine nicht systemkonforme Art regelt (zB unterschiedliche Besteuerung verschiedener
Einkunftsarten oder Vermdogensteile). Dies muss nur sachlich begriindet sein und damit in sich dem
Gleichheitsgrundsatz entsprechen. Die zentrale Bedeutung der ,sachlichen Rechtfertigung" bei der Gleichheitsprifung
hat dazu gefuihrt, dass der Gleichheitssatz heute auch als umfassendes Sachlichkeitsgebot verstanden wird. Dabei wird
die Gleichheitsprifung vom Vergleich zwischen verschiedenen Sachverhalten vollig losgeldst und ausschlielich an der
Uberlegung orientiert, ob fir eine bestimmte Norm ,sachliche Griinde" sprechen. In der Praxis spielt auch die
LUnverhaltnismaRigkeit" einer Regelung eine Rolle (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des Osterreichischen
Bundesverfassungsrechts10 Rz 1359 f mwN). Schlief3lich ist noch zu bertcksichtigen, dass nach der stéandigen
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 Prufung der angefochtenen Norm durch den
Verfassungsgerichtshof selbst erfolgt stets losgeldst von den Aspekten des Einzelfalls (VfSlg 14.231, 13.015, 11.506 ua).
Gegen die Bestimmungen der Paragraphen 2, Absatz eins, Ziffer 3,, 8 und 31 Absatz 2, zweiter Satz KBGG in der im
vorliegenden Fall jeweils anzuwendenden Fassung bestehen nach Ansicht des antragstellenden Gerichts folgende
verfassungsrechtliche Bedenken:

a) Gegen die Anknupfung der Zuverdienstgrenze bzw Freigrenze fiir den Bezug des
Kinderbetreuungsgeldes bzw des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld an das steuerliche Einkommen (8§ 8 Abs 1 Z 2
KBGG) bestehen insofern Bedenken, als das steuerliche Einkommen einzelner Einkunftsarten leicht von einem Jahr in
ein anderes Jahr verschoben werden kann, also nicht dem tatsachlich erwirtschafteten Einkommen entsprechen muss
(vgl Doralt, Kindergeld: Zuverdienstgrenze verfassungswidrig? RdW 2007/328, 308). Gegen die in 8 8 Abs 1 Z 2 KBGG
auch fur Einkiinfte aus selbststandiger Tatigkeit - ebenso wie in 8 8 Abs 1 Z 1 KBGG fur Einklnfte aus
nichtselbststandiger Arbeit - vorgesehene Hochrechnung der auf den Anspruchszeitraum entfallenden Einkunfte auf


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=14231&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13015&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11506&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=B623/03&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=17315&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=14231&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13015&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11506&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/8
https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/8
https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/8

einen Jahresbetrag bestehen insofern Bedenken, als es sich dabei oftmals um Zufallsergebnisse handeln wird, die fur
die Betroffenen nicht vorhersehbar sind und die insbesondere bei starken Einkommensschwankungen die beim
Anspruchsberechtigten bzw dessen Partner tatsachlich bestehenden Einkommensverhaltnisse nicht richtig
wiedergeben. a) Gegen die Anknupfung der Zuverdienstgrenze bzw Freigrenze fur den Bezug des
Kinderbetreuungsgeldes bzw des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld an das steuerliche Einkommen (Paragraph 8,
Absatz eins, Ziffer 2, KBGG) bestehen insofern Bedenken, als das steuerliche Einkommen einzelner Einkunftsarten
leicht von einem Jahr in ein anderes Jahr verschoben werden kann, also nicht dem tatsachlich erwirtschafteten
Einkommen entsprechen muss vergleiche Doralt, Kindergeld: Zuverdienstgrenze verfassungswidrig? RAW 2007/328,
308). Gegen die in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG auch flr Einklnfte aus selbststandiger Tatigkeit - ebenso
wie in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG fur Einklnfte aus nichtselbststandiger Arbeit - vorgesehene
Hochrechnung der auf den Anspruchszeitraum entfallenden Einklinfte auf einen Jahresbetrag bestehen insofern
Bedenken, als es sich dabei oftmals um Zufallsergebnisse handeln wird, die fiir die Betroffenen nicht vorhersehbar
sind und die insbesondere bei starken Einkommensschwankungen die beim Anspruchsberechtigten bzw dessen
Partner tatsachlich bestehenden Einkommensverhaltnisse nicht richtig wiedergeben.

b) Weiters bestehen verfassungsrechtliche Bedenken gegen die hier malRgebende Gesetzeslage auch
insofern, als nach der im vorliegenden Fall maRgebenden Rechtslage bei Uberschreiten der Zuverdienstgrenze das
gesamte, im betreffenden Kalenderjahr geblhrende Kinderbetreuungsgeld zurlickzuzahlen ist, sofern nicht ein
Hartefall vorliegt. Die in der Bestimmung des § 8a KBGG in der Fassung BGBI | 2007/76 nunmehr vorgesehene
Einschleifregelung ist, wie bereits dargelegt wurde, nur auf Bezugszeitraume nach dem Jahr 2007 anzuwenden und
findet daher im vorliegenden Fall keine Anwendung. b) Weiters bestehen verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die hier malRgebende Gesetzeslage auch insofern, als nach der im vorliegenden Fall mafRgebenden
Rechtslage bei Uberschreiten der Zuverdienstgrenze das gesamte, im betreffenden Kalenderjahr gebiihrende
Kinderbetreuungsgeld zurlickzuzahlen ist, sofern nicht ein Hartefall vorliegt. Die in der Bestimmung des Paragraph 8 a,
KBGG in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/76 nunmehr vorgesehene Einschleifregelung ist, wie bereits dargelegt
wurde, nur auf Bezugszeitrdume nach dem Jahr 2007 anzuwenden und findet daher im vorliegenden Fall keine
Anwendung.

Q) Nach der nicht angreifbaren Bestimmung des8 31 Abs 1 KBGG besteht eine Verpflichtung zum Ersatz
des unberechtigt Empfangenen, wenn der Leistungsbezieher 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 Hohe gebuhrte. Nach § 31 Abs 2 erst

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