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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 Annemarie W***** Angestellte, ***** vertreten durch Puschner
Spernbauer Rosenauer Rechtsanwdlte OG in Wien, gegen die beklagte Partei Niederdsterreichische
Gebietskrankenkasse, 3100 St. Pélten, Kremser LandstralRe 3, vertreten durch Dr. Josef Milchram und andere
Rechtsanwadlte in Wien, wegen Rickforderung von Kinderbetreuungsgeld (Streitwert restlich 886,33 EUR) infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. Marz 2008, GZ 8 Rs 165/07d-8, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Landesgerichts Korneuburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 25. September 2007, GZ 9 Cgs 200/07s-4, abgeandert
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 | 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 §8 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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Text
Begrindung:

Der Klagerin wurde von der beklagten Partei anlasslich der Geburt ihres Sohnes Christoph W***** am 9. 7. 2002 fur
den Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002 Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von 1.729,07 EUR (= 119 Tage a 14,53
EUR) zuerkannt und ausbezahlt. Die im Rahmen eines Dienstverhadltnisses bei der F***** \\***** AG beschaftigte
Kladgerin konsumierte nach dem Bezug des Wochengeldes im Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 18. 10. 2002 ihren Urlaub
und befand sich anschlieBend im Karenzurlaub. Fur den Zeitraum ihres Urlaubs vom 4. 9. 2002 bis 18. 10. 2002 erhielt
sie von ihrem Dienstgeber steuerpflichtige Bezlge in der Hohe von 5.607,87 EUR. Am 3. 6. 2004 erhielt die beklagte
Partei von der F***** \W****k AG die Lohnbestatigung zur Feststellung des Anspruchs der Klagerin auf
Kinderbetreuungsgeld tber den Abrechnungszeitraum September und Oktober 2002.

Mit Bescheid vom 21. 6. 2007 widerrief die beklagte Partei die Zuerkennung des Kinderbetreuungsgeldes flir den
Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002 und verpflichtete die Kldgerin zum Riickersatz der unberechtigt empfangenen

Leistung in der Héhe von insgesamt 1.729,07 EUR binnen vier Wochen.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage mit dem Begehren auf Feststellung, dass der von der
beklagten Partei erhobene Anspruch auf Rickersatz nicht zu Recht bestehe und die Gewdhrung des
Kinderbetreuungsgeldes von 1.729,07 EUR fiir den Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002 zu Recht erfolgt sei. Sie
habe sich vor der Wiederaufnahme der unselbstéandigen Tatigkeit zu erkundigen versucht, in welchem Umfang sie tatig
sein konne, ohne den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld zu verlieren. Es sei ihr nicht méglich gewesen, eine richtige
Auskunft zu erhalten. Sie habe Kinderbetreuungsgeld im guten Glauben an die RechtmaRigkeit des Bezugs beantragt

und das ausbezahlte Geld gutglaubig verbraucht.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im Wesentlichen ein, die Klagerin
habe wahrend des Anspruchszeitraums September bis einschlieBlich Dezember 2002 Einkinfte im Sinn des 8 8 KBGG
in der Héhe von 5.607,87 EUR bezogen. Fur die Ermittlung des mal3geblichen Gesamtbetrags der Einkunfte nach 8§ 8
KBGG sei dieser Betrag um die Werbungskosten in Hohe von 44 EUR zu reduzieren, anschliefend durch die
Anspruchsmonate (4) zu teilen und sodann auf das Kalenderjahr (mal 12) hochzurechnen. Daraus resultiere der Betrag
von 16.691,61 EUR, welcher um 30 % erhoht den Betrag von 21.699,09 EUR ergebe und den maligeblichen
Gesamtbetrag der Einklnfte nach 8 8 KBGG darstelle. Da dieser Betrag den Grenzbetrag von 14.600 EUR gemaRs 2
Abs 1 Z 3 KBGG Ubersteige, bestehe kein Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld fir den Zeitraum vom 4. 9.
2002 bis 31. 12. 2002. Die Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung bestehe insbesondere auch dann, wenn
sich ohne Verschulden des Leistungsempfangers aufgrund des von der Abgabenbehdrde an die beklagte Partei
Ubermittelten Gesamtbetrags der Einkiinfte ergebe, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrt
habe. Die Klagerin habe den Erhalt eines Informationsblatts bestdtigt, in dem die Zuverdienstgrenze und die
Einkommensermittlung klar aufbereitet seien.Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und
wendete im Wesentlichen ein, die Klagerin habe wahrend des Anspruchszeitraums September bis einschlieBlich
Dezember 2002 Einkinfte im Sinn des Paragraph 8, KBGG in der H6he von 5.607,87 EUR bezogen. Fir die Ermittlung
des maRgeblichen Gesamtbetrags der Einklnfte nach Paragraph 8, KBGG sei dieser Betrag um die Werbungskosten in
Hohe von 44 EUR zu reduzieren, anschlieBend durch die Anspruchsmonate (4) zu teilen und sodann auf das
Kalenderjahr (mal 12) hochzurechnen. Daraus resultiere der Betrag von 16.691,61 EUR, welcher um 30 % erhdht den
Betrag von 21.699,09 EUR ergebe und den maligeblichen Gesamtbetrag der Einklnfte nach Paragraph 8, KBGG
darstelle. Da dieser Betrag den Grenzbetrag von 14.600 EUR gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG
Ubersteige, bestehe kein Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld fur den Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12.
2002. Die Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung bestehe insbesondere auch dann, wenn sich ohne
Verschulden des Leistungsempfangers aufgrund des von der Abgabenbehdrde an die beklagte Partei Ubermittelten
Gesamtbetrags der Einkiinfte ergebe, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang geblhrt habe. Die Klagerin
habe den Erhalt eines Informationsblatts bestatigt, in dem die Zuverdienstgrenze und die Einkommensermittiung klar
aufbereitet seien.

Das Erstgericht erkannte die beklagte Partei schuldig, ,der Klagerin Kinderbetreuungsgeld von 14,53 EUR taglich fir
den Zeitraum vom 1. 11. 2002 bis 31. 12. 2002 zu bezahlen" und sprach aus, dass die beklagte Partei nicht berechtigt
ist, das von der Klagerin in diesem Zeitraum empfangene Kinderbetreuungsgeld von 886,33 EUR zurickzufordern. Das
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Mehrbegehren auf Zahlung von Kinderbetreuungsgeld fir den Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 10. 2002 sowie auf
Feststellung, ,dass die beklagte Partei nicht berechtigt sei, das von der Kldgerin in diesem Zeitraum empfangene
Kinderbetreuungsgeld von 842,74 EUR zurlckzufordern", wies es ab. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht im Wesentlichen
die Auffassung, das Kinderbetreuungsgeld, insbesondere auch die Bestimmung des Grenzbetrags von 14.600 EUR als
Jahresgrenze in§ 8 KBGG, treffe keine Regelung, welche Zeitrdume fir die Prifung einer Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze heranzuziehen seien. Es liege daher eine planwidrige Gesetzeslicke vor, welche im Hinblick auf die
Vorgangerbestimmung des & 2 Abs 3 KGG im Sinne einer monatlichen Betrachtungsweise auszufillen sei. Die Klagerin
habe somit Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld fiir den Zeitraum vom 1. 11. 2002 bis 31. 12. 2002, nicht jedoch vom 4.
9. 2002 bis 31. 10. 2002. Das nachtraglich hervorgekommene Einkommen der Klagerin verwirkliche den
Ruckforderungstatbestand des § 31 Abs 2 KBGG. Eine Berlcksichtigung des behaupteten gutgldubigen Verbrauchs
komme nicht in Betracht. Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge. Es anderte das Ersturteil
dahin ab, dass - unter Einbeziehung des in Rechtskraft erwachsenen Teils - das Klagebegehren, es werde festgestellt,
dass der von der beklagten Partei erhobene Anspruch auf Rlckersatz des an die Klagerin in der Zeit vom 4. 9. 2002 bis
31. 12. 2002 in der H&he von insgesamt 1.729,07 EUR geleisteten Kinderbetreuungsgeldes nicht zu Recht bestehe,
abgewiesen wurde. Gleichzeitig wurde die Klagerin verpflichtet, der beklagten Partei das von ihr bezogene
Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 1.729,07 EUR binnen 14 Tagen zurlickzuzahlen. Nach seinen Ausfiihrungen sei der
entscheidende Zeitraum flr die Ermittlung der sogenannten Zuverdienstgrenze nach § 2 Abs 1 Z 3 iVm § 8 KBGG das
Kalenderjahr. Alle in einem Kalenderjahr wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes (Anspruchszeitraum) zugeflossenen Einkiinfte im Sinn des§8 8 Abs 1 KBGG seien
zusammenzurechnen und auf einen Jahresbetrag hochzurechnen. Die Uberschreitung der auf das Kalenderjahr
bezogenen Zuverdienstgrenze durch die Klagerin bewirke, dass fur das gesamte betreffende Kalenderjahr kein
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bestehe und von der Klagerin somit das wahrend des gesamten Kalenderjahres
bezogene Kinderbetreuungsgeld zurlickzuzahlen sei. Gegen diese Rechtslage bestinden auch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zulassig sei, weil
noch keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage der Ruckersatzverpflichtung nach dem KBGG
vorliege. Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer Wiederstellung des Ersturteils abzuandern.
Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.Das Erstgericht erkannte die beklagte Partei schuldig, ,der Klagerin
Kinderbetreuungsgeld von 14,53 EUR taglich fir den Zeitraum vom 1. 11. 2002 bis 31. 12. 2002 zu bezahlen" und
sprach aus, dass die beklagte Partei nicht berechtigt ist, das von der Klagerin in diesem Zeitraum empfangene
Kinderbetreuungsgeld von 886,33 EUR zurlckzufordern. Das Mehrbegehren auf Zahlung von Kinderbetreuungsgeld
far den Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 10. 2002 sowie auf Feststellung, ,dass die beklagte Partei nicht berechtigt sei,
das von der Klagerin in diesem Zeitraum empfangene Kinderbetreuungsgeld von 842,74 EUR zurtickzufordern", wies
es ab. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht im Wesentlichen die Auffassung, das Kinderbetreuungsgeld, insbesondere auch
die Bestimmung des Grenzbetrags von 14.600 EUR als Jahresgrenze in Paragraph 8, KBGG, treffe keine Regelung,
welche Zeitrdume fiir die Priifung einer Uberschreitung der Zuverdienstgrenze heranzuziehen seien. Es liege daher
eine planwidrige Gesetzeslicke vor, welche im Hinblick auf die Vorgangerbestimmung des Paragraph 2, Absatz 3, KGG
im Sinne einer monatlichen Betrachtungsweise auszufillen sei. Die Klagerin habe somit Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld fiir den Zeitraum vom 1. 11. 2002 bis 31. 12. 2002, nicht jedoch vom 4. 9. 2002 bis 31. 10. 2002.
Das nachtraglich hervorgekommene Einkommen der Klagerin verwirkliche den Rickforderungstatbestand des
Paragraph 31, Absatz 2, KBGG. Eine Berulcksichtigung des behaupteten gutglaubigen Verbrauchs komme nicht in
Betracht. Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge. Es anderte das Ersturteil dahin ab, dass -
unter Einbeziehung des in Rechtskraft erwachsenen Teils - das Klagebegehren, es werde festgestellt, dass der von der
beklagten Partei erhobene Anspruch auf Ruckersatz des an die Klagerin in der Zeit vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002 in
der Hohe von insgesamt 1.729,07 EUR geleisteten Kinderbetreuungsgeldes nicht zu Recht bestehe, abgewiesen wurde.
Gleichzeitig wurde die Klagerin verpflichtet, der beklagten Partei das von ihr bezogene Kinderbetreuungsgeld in Hohe
von 1.729,07 EUR binnen 14 Tagen zurtickzuzahlen. Nach seinen Ausfuihrungen sei der entscheidende Zeitraum fiir die
Ermittlung der sogenannten Zuverdienstgrenze nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, in Verbindung mit Paragraph 8,
KBGG das Kalenderjahr. Alle in einem Kalenderjahr wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes (Anspruchszeitraum) zugeflossenen Einkiinfte im Sinn des Paragraph 8, Absatz eins, KBGG
seien zusammenzurechnen und auf einen Jahresbetrag hochzurechnen. Die Uberschreitung der auf das Kalenderjahr
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bezogenen Zuverdienstgrenze durch die Klagerin bewirke, dass fur das gesamte betreffende Kalenderjahr kein
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bestehe und von der Klagerin somit das wahrend des gesamten Kalenderjahres
bezogene Kinderbetreuungsgeld zurlickzuzahlen sei. Gegen diese Rechtslage bestinden auch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil
noch keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage der Ruckersatzverpflichtung nach dem KBGG
vorliege. Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer Wiederstellung des Ersturteils abzuandern.
Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision im Hinblick auf die eindeutige Gesetzeslage
zurlckzuweisen bzw ihr keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil die Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der prajudiziellen Bestimmungen der 88§
2 Abs 1 Z 3, 8 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der hier anzuwendenden Fassung ein Normenprifungsverfahren
angezeigt erscheinen lassen. Die Revisionswerberin macht im Wesentlichen geltend, es fehle entsprechend der
Rechtsansicht des Erstgerichts eine eindeutige gesetzliche Regelung, welche Zeitrdume fur die Prifung einer
Uberschreitung der Zuverdienstgrenze heranzuziehen seien. Es liege daher insoweit eine planwidrige Gesetzesliicke
vor, welche durch eine analoge Anwendung der Vorgangerbestimmung des § 2 Abs 3 KGG zu schlieRen sei. Danach
habe eine monatliche Betrachtungsweise fiir die Ermittlung der Uberschreitung der Zuverdienstgrenze zu erfolgen, wie
dies der Entscheidung des Erstgerichts zutreffend zugrunde gelegt worden sei. Demgegenlber wirden bei einer
Auslegung im Sinne des Rechtsstandpunkts des Berufungsgerichts, wonach als entscheidender Zeitraum fir die
Ermittlung der Zuverdienstgrenze das Kalenderjahr heranzuziehen sei, alle Nachteile aus der unklaren Formulierung
der 88 2 und 8 KBGG auf die Bezieher von Kinderbetreuungsgeld Uberwalzt, welche jedoch diese Unklarheit nicht zu
vertreten hatten. Anstatt der komplizierten Regelung des§ 8 KBGG hatte der Gesetzgeber einfach auf das
Jahresnettoeinkommen abstellen kdnnen, um den jahrlichen Ermittlungszeitraum klar zu definieren und daran den
Entfall des gesamten in diesem Jahr gewahrten Kinderbetreuungsgeldes kniipfen zu kdnnen.Die Revision ist zulassig,
weil die Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der prajudiziellen Bestimmungen der Paragraphen 2, Absatz
eins, Ziffer 3, 8 und 31 Absatz 2, zweiter Satz KBGG in der hier anzuwendenden Fassung ein
Normenprufungsverfahren angezeigt erscheinen lassen. Die Revisionswerberin macht im Wesentlichen geltend, es
fehle entsprechend der Rechtsansicht des Erstgerichts eine eindeutige gesetzliche Regelung, welche Zeitrdume fir die
Prifung einer Uberschreitung der Zuverdienstgrenze heranzuziehen seien. Es liege daher insoweit eine planwidrige
Gesetzeslucke vor, welche durch eine analoge Anwendung der Vorgangerbestimmung des Paragraph 2, Absatz 3, KGG
zu schlieRen sei. Danach habe eine monatliche Betrachtungsweise fiir die Ermittlung der Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze zu erfolgen, wie dies der Entscheidung des Erstgerichts zutreffend zugrunde gelegt worden sei.
Demgegenlber wirden bei einer Auslegung im Sinne des Rechtsstandpunkts des Berufungsgerichts, wonach als
entscheidender Zeitraum fur die Ermittlung der Zuverdienstgrenze das Kalenderjahr heranzuziehen sei, alle Nachteile
aus der unklaren Formulierung der Paragraphen 2 und 8 KBGG auf die Bezieher von Kinderbetreuungsgeld Uberwalzt,
welche jedoch diese Unklarheit nicht zu vertreten hatten. Anstatt der komplizierten Regelung des Paragraph 8, KBGG
hatte der Gesetzgeber einfach auf das Jahresnettoeinkommen abstellen kénnen, um den jdhrlichen
Ermittlungszeitraum klar zu definieren und daran den Entfall des gesamten in diesem Jahr gewahrten
Kinderbetreuungsgeldes knlpfen zu kénnen.

Der erkennende 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 groBere 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
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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 romisch eins 2001/103, wurde das Karenzgeld, eine an eine frihere Erwerbstatigkeit anknuUpfende
Versicherungsleistung, von der Familienleistung Kinderbetreuungsgeld abgel6st. Nach den Gesetzesmaterialien der
Stammfassung des KBGG Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode 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 gegenlber
der derzeitigen Rechtslage beim Karenzgeld (Geringflgigkeitsgrenze) wesentlich erhéhte 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
bewadltigen bzw weiterhin erwerbstatig zu bleiben.

§ 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

§ 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

1. 1.Ziffer eins
2. 2.Ziffer 2

3. 3.Ziffer3
der maBgebliche Gesamtbetrag der Einklnfte (§ 8) des Elternteils im Kalenderjahr den Grenzbetrag von 14 600
EUR nicht Gbersteigt."der mal3gebliche Gesamtbetrag der Einklinfte (Paragraph 8,) 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 gegenlber 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 KBGG zu ermittelnden - Gesamtbetrag der Einkiinfte die
Einkommensgrenze von 14.600 EUR jahrlich nicht Ubersteigt (,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 rémisch eins 2001/103) hat samt
Uberschrift folgenden Wortlaut:

.Gesamtbetrag der Einklnfte

8§ 8. (1) Der malgebliche 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:

1. Soweit im Gesamtbetrag der Einklnfte gemal 8 2 Abs 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988), BGBI. Nr.
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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 Bezlge 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 erhdhen.1. Soweit im Gesamtbetrag der Einklnfte gemal3 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 fir Pflichtbeitrage in der gesetzlichen
Sozialversicherung darstellen, sind um die darauf entfallenden vorgeschriebenen Beitrage zur gesetzlichen
Sozialversicherung zu erhéhen. Wird eine Betdtigung 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 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 fur das betreffende
Kalenderjahr eingeht. EinkUnfte 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 Betatigung vor Beginn des Anspruchszeitraumes (Ziffer eins,) beendet oder
nach Ablauf des Anspruchszeitraumes begonnen, bleiben die aus einer solchen Betatigung bezogenen Einkiinfte aul3er
Ansatz. Wird nachgewiesen, in welchem AusmaR Einkinfte vor Beginn oder nach Ende des Anspruchszeitraumes
angefallen sind, sind nur jene Einklnfte zu berlcksichtigen, 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 (8 2 Abs. 7), so bleiben die wahrend der Dauer des
Verzichtes erzielten Einkinfte bei der Ermittlung des mal3geblichen Gesetzbetrages der Einkiinfte gemal’ Abs. 1 aul3er
Ansatz."(2) Wird auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld verzichtet (Paragraph 2, Absatz 7,), so bleiben die
wahrend der Dauer des Verzichtes erzielten EinkUnfte bei der Ermittlung des maligeblichen Gesetzbetrages der
EinklUinfte gemaR Absatz eins, aul3er Ansatz."

Nach den Gesetzesmaterialien (RV 620 BIgNR XXI. GP 61) stellt die in§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG geregelte Zuverdienstgrenze
auf den ,mal3geblichen Gesamtbetrag der Einklnfte" ab. Es wird dabei grundsatzlich von den (steuerpflichtigen)
Einkinften gemall dem EStG 1988 ausgegangen. Im Sinne einer ,Zuverdienstgrenze" soll bei den Einkinften aus
nichtselbstandiger Arbeit einerseits nur an jene Einkinfte angeknUpft werden, die wahrend des Anspruchszeitraums
auf Kinderbetreuungsgeld anfallen. Der Grenzbetrag von 14.600 EUR stellt andererseits eine ,Jahresgrenze" dar. Zur
Herstellung eines entsprechenden Vergleichsniveaus sind die im Anspruchszeitraum erzielten Einklinfte auf einen
Jahresbetrag umzurechnen. Aus Vereinfachungsgriinden wird bei Anspruchsbeginn bzw Anspruchsende auf
Kinderbetreuungsgeld wahrend eines Kalendermonats darauf abgestellt, ob das Kinderbetreuungsgeld fir diesen
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Kalendermonat Uberwiegend (bemessen nach der Zahl der Tage) ausbezahlt wird. Fir Zwecke der Ermittlung des
malgeblichen Zuverdienstes (bzw der Umrechnung auf ein Jahreseinkommen) wird daher immer auf volle
Kalendermonate abgestellt. Technisch erfolgt die Umrechnung auf den Jahresbetrag in folgender Weise: Die Einkunfte,
die wahrend der Zuverdienstmonate zugeflossen sind, werden durch die Zahl der Monate des Anspruchszeitraums
geteilt und der sich ergebende Betrag mit zw6lf multipliziert. Der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklnfte soll eine
Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden. Die wahrend des Anspruchszeitraums bezogenen Einklnfte aus
nichtselbstandiger Arbeit sind - vor Umrechnung auf einen Jahresbetrag - um 30 % zu erhdhen. Dabei werden die
Pflichtbeitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung mit einem pauschalen Ansatz von 15 % sowie die Sonderzahlungen
desNach den Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 620 BIgNR réomisch 21 . Gesetzgebungsperiode 61) stellt die in
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG geregelte Zuverdienstgrenze auf den ,malgeblichen Gesamtbetrag der
Einklnfte" ab. Es wird dabei grundsatzlich von den (steuerpflichtigen) Einkliinften gemafd dem EStG 1988 ausgegangen.
Im Sinne einer ,Zuverdienstgrenze" soll bei den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit einerseits nur an jene
Einkinfte angeknUpft werden, die wdhrend des Anspruchszeitraums auf Kinderbetreuungsgeld anfallen. Der
Grenzbetrag von 14.600 EUR 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 das Kinderbetreuungsgeld fir 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 Einklinfte, die wahrend der Zuverdienstmonate zugeflossen
sind, werden durch die Zahl der Monate des Anspruchszeitraums geteilt und der sich ergebende Betrag mit zwolf
multipliziert. Der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklnfte soll eine Art Bruttoeinkommen zugrunde gelegt werden.
Die wahrend 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 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.

§ 2 Abs 7 KBGG in der Stammfassung sieht die Mdglichkeit eines Verzichts auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld
vor, wodurch sich der Anspruchszeitraum (8 8 KBGG) um den Zeitraum des Verzichts verklrzt. Ein Verzicht ist nur fur
ganze Kalendermonate moglich. Nach den Gesetzesmaterialien (RV 620 BIgNR XXI. GP 59) wird damit die Moglichkeit
geschaffen, durch Abgabe einer Verzichtserkldrung den Anspruchszeitraum zu verkirzen. Die wahrend der Dauer des
Verzichts erzielten Einklinfte scheiden bei der Ermittlung des fiir die Zuverdienstgrenze mafRgeblichen Gesamtbetrags
der EinkUnfte aus und wirken sich insoferne unschadlich fir ein bezogenes Kinderbetreuungsgeld aus.Paragraph 2,
Absatz 7, KBGG in der Stammfassung sieht die Moglichkeit eines Verzichts auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld
vor, wodurch sich der Anspruchszeitraum (Paragraph 8, KBGG) um den Zeitraum des Verzichts verkirzt. Ein Verzicht ist
nur fUr ganze Kalendermonate moglich. Nach den Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 620 BIgNR romisch 21 .
Gesetzgebungsperiode 59) wird damit die Maoglichkeit geschaffen, durch Abgabe einer Verzichtserklarung den
Anspruchszeitraum zu verklrzen. Die wahrend der Dauer des Verzichts erzielten Einklnfte scheiden bei der Ermittlung
des fur die Zuverdienstgrenze malRgeblichen Gesamtbetrags der Einklinfte aus und wirken sich insoferne unschadlich
fr ein bezogenes Kinderbetreuungsgeld aus.

Aufgrund der geschilderten gesetzlichen Regelungen ist der fur die Zuverdienstgrenze gemal§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG
mafigebliche Gesamtbetrag der Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit (8 8 Abs 1 Z 1 KBGG) daher im Wesentlichen
wie folgt zu ermitteln:Aufgrund der geschilderten gesetzlichen Regelungen ist der fir die Zuverdienstgrenze gemalR
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG malgebliche Gesamtbetrag der Einkinfte 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 Einkinften auszugehen, die wahrend der Kalendermonate
mit Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes zugeflossen sind. Als Anspruchsmonate fir die Ermittlung
der malgeblichen Einklnfte zahlen dabei nur jene Kalendermonate, in denen mehr als die Halfte des Monats
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Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes bestanden hat. Einkiinfte, die in einem Kalendermonat
zuflieBen, in dem nur bis zur Halfte des Monats Anspruch besteht, bleiben daher auBer Betracht. Ebenfalls
unberucksichtigt bleiben gemal38 8 Abs 2 KBGG Einklnfte, die wahrend der Dauer eines Verzichts auf das
Kinderbetreuungsgeld im Sinn des8 2 Abs 7 KBGG erzielt werden. Bezlglich der zeitlichen Zuordnung des
Einkommens gelangt das im Einkommensteuerrecht geltende Zuflussprinzip zur Anwendung. Gemal § 19 EStG 1988
gelten Einnahmen in 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 Arbeitslohns auf das Arbeitnehmer-Konto die objektive Verfligungsmdglichkeit, die mit der Gutschrift
auf dem Konto gegeben ist. Bezlglich der Hohe der maRgeblichen Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ist von einer
Art Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsachlichen Bruttoeinkinften entspricht, sondern durch den in § 8
Abs 1 Z 1 KBGG geregelten Modus errechnet wird. Die gemaR§ 2 Abs 2 EStG 1988 wahrend der Anspruchsmonate
zugeflossenen Einkinfte sind um 30 % (bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %) zu erhdhen. Da die
Zuverdienstgrenze fur den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld mit einem Jahresbetrag festgelegt ist, bedarf es daher
auch einer entsprechenden Anpassung, wenn der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld - wie im Fall der Kldgerin - nicht
das volle Kalenderjahr gegeben ist. Diese Anpassung erfolgt durch die Umrechnung der wahrend des
Anspruchszeitraums erzielten Einkinfte auf einen fiktiven Jahresbetrag. Die Summe der wahrend der
Anspruchsmonate zugeflossenen Einklnfte, erhéht um 30 %, ist durch die Anzahl dieser Anspruchsmonate zu teilen
und mit zwolf zu vervielfachen. Der sich ergebende Betrag ist schlief3lich der Zuverdienstgrenze gegenlber zu stellen.
Zu beachten ist allerdings auch, dass ein Zuverdienstmonat nur vorliegt, wenn wahrend mehr als der Halfte des
Monats Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes bestanden hat, wobei dieser Monat dann als voller
Anspruchsmonat zahlt. Bei der Berechnung des Jahresbetrags sind nur diese Monate und nur die wahrend dieser
Monate zugeflossenen Einkinfte zu bertcksichtigen (vgl Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 109 ff).Bei Einklnften
aus nichtselbstandiger Arbeit ist von jenen Einkinften auszugehen, die wahrend der Kalendermonate mit Anspruch
auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes zugeflossen sind. Als Anspruchsmonate fir die Ermittlung der
malfgeblichen Einkinfte zéhlen dabei nur jene Kalendermonate, in denen mehr als die Halfte des Monats Anspruch
auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes bestanden hat. Einkiinfte, die in einem Kalendermonat zuflieRen, in dem
nur bis zur Halfte des Monats Anspruch besteht, bleiben daher aul3er Betracht. Ebenfalls unbericksichtigt bleiben
gemal Paragraph 8, Absatz 2, KBGG Einklnfte, die wahrend der Dauer eines Verzichts auf das Kinderbetreuungsgeld
im Sinn des Paragraph 2, Absatz 7, KBGG erzielt werden. Bezuglich der zeitlichen Zuordnung des Einkommens gelangt
das im Einkommensteuerrecht geltende Zuflussprinzip zur Anwendung. GemaR Paragraph 19, EStG 1988 gelten
Einnahmen in jenem Kalenderjahr als bezogen, in dem sie zugeflossen sind. Unter Zufluss ist die Erlangung der
rechtlichen und wirtschaftlichen Verfligungsmacht zu verstehen. Entscheidend ist die tatsachliche Zahlung bzw bei
Uberweisung des Arbeitslohns auf das Arbeitnehmer-Konto die objektive Verfligungsméglichkeit, die mit der Gutschrift
auf dem Konto gegeben ist. Bezlglich der Hohe der maRgeblichen Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ist von einer
Art Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsachlichen Bruttoeinklinften entspricht, sondern durch den in
Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG geregelten Modus errechnet wird. Die gemaf Paragraph 2, Absatz 2, EStG
1988 wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen Einklnfte sind um 30 % (bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe
um 15 %) zu erhohen. Da die Zuverdienstgrenze fir den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld mit einem Jahresbetrag
festgelegt ist, bedarf es daher auch einer entsprechenden Anpassung, wenn der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld -
wie im Fall der Klagerin - nicht das volle Kalenderjahr gegeben ist. Diese Anpassung erfolgt durch die Umrechnung der
wahrend des Anspruchszeitraums erzielten Einkunfte auf einen fiktiven Jahresbetrag. Die Summe der wahrend der
Anspruchsmonate zugeflossenen Einkulnfte, erhéht um 30 %, ist durch die Anzahl dieser Anspruchsmonate zu teilen
und mit zwolf zu vervielfachen. Der sich ergebende Betrag ist schlief3lich der Zuverdienstgrenze gegenuber zu stellen.
Zu beachten ist allerdings auch, dass ein Zuverdienstmonat nur vorliegt, wenn wahrend mehr als der Halfte des
Monats Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes bestanden hat, wobei dieser Monat dann als voller
Anspruchsmonat zahlt. Bei der Berechnung des Jahresbetrags sind nur diese Monate und nur die wahrend dieser
Monate zugeflossenen Einklnfte zu berlcksichtigen vergleiche Ehmer ua, Kinderbetreuungsgeldgesetz 109 ff).

Aus dem Wortlaut der zitierten Bestimmungen der 88 2 Abs 1 Z 3 und 8 Abs 1 Z 1 KBGG sowie aus den ebenfalls
zitierten Gesetzesmaterialien geht eindeutig hervor, dass der malgebende Zeitraum fir die Ermittlung der
sogenannten Zuverdienstgrenze das Kalenderjahr ist. Alle in einem Kalenderjahr wahrend der Kalendermonate mit
Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes (Anspruchszeitraum = Zuverdienstzeitraum) zugeflossenen
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Einkanfte sind zusammenzurechnen und auf einen (fiktiven) Jahresbetrag hochzurechnen. Lediglich bei einer
Verzichtserklarung bleiben die wahrend der Dauer des Verzichts auf die Auszahlung von Kinderbetreuungsgeld
erzielten Einklinfte bei der Ermittlung des Grenzbetrags der Einkunfte auRer Ansatz. Fur die von der Revisionswerberin
weiterhin angestrebte analoge Anwendung des§ 2 Abs 3 KGG besteht daher schon mangels Vorliegens einer
Gesetzeslucke kein Anlass. Der Gesetzgeber des KBGG ist vielmehr von der friheren Zuverdienstregelung bei
vorubergehender Erwerbstatigkeit nach8 2 Abs 3 KGG (,Nettoeinkommen in einem Kalendermonat") bewusst
abgegangen und stellt nunmehr ausdrucklich auf die Einklinfte des gesamten Kalenderjahres ab.Aus dem Wortlaut der
zitierten Bestimmungen der Paragraphen 2, Absatz eins, Ziffer 3 und 8 Absatz eins, Ziffer eins, KBGG sowie aus den
ebenfalls zitierten Gesetzesmaterialien geht eindeutig hervor, dass der maRgebende Zeitraum fir die Ermittlung der
sogenannten Zuverdienstgrenze das Kalenderjahr ist. Alle in einem Kalenderjahr wahrend der Kalendermonate mit
Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes (Anspruchszeitraum = Zuverdienstzeitraum) zugeflossenen
Einkinfte sind zusammenzurechnen und auf einen (fiktiven) Jahresbetrag hochzurechnen. Lediglich bei einer
Verzichtserklarung bleiben die wahrend der Dauer des Verzichts auf die Auszahlung von Kinderbetreuungsgeld
erzielten Einklinfte bei der Ermittlung des Grenzbetrags der Einklnfte auRer Ansatz. FUr die von der Revisionswerberin
weiterhin angestrebte analoge Anwendung des Paragraph 2, Absatz 3, KGG besteht daher schon mangels Vorliegens
einer Gesetzeslicke kein Anlass. Der Gesetzgeber des KBGG ist vielmehr von der friheren Zuverdienstregelung bei
vorubergehender Erwerbstatigkeit nach Paragraph 2, Absatz 3, KGG (,Nettoeinkommen in einem Kalendermonat")
bewusst abgegangen und stellt nunmehr ausdricklich auf die Einklnfte des gesamten Kalenderjahres ab.

Daraus folgt, dass die beklagte Partei den mal3geblichen Gesamtbetrag der Einklinfte nach§ 8 Abs 1 Z 1 KBGG mit dem
Betrag von 21.699,09 EUR zutreffend ermittelt und dieser Betrag den im Falle der Kldgerin maRgebenden Grenzbetrag
von 14.600 EUR (§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG) Uberschritten hat. Nach der im Falle der Kldgerin noch mal3gebenden Rechtslage
bewirkt eine Uberschreitung der Zuverdienstgrenze, sofern kein Hartefall (vgl § 31 Abs 4 KBGG) vorliegt, dass fiir das
gesamte betreffende Kalenderjahr kein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bestand und somit das gesamte im
Kalenderjahr bezogene Kinderbetreuungsgeld zurlickzuzahlen ist. Es besteht daher nach Ansicht des erkennenden
Senats aufgrund der anzuwendenden Gesetzeslage kein Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld fiir den von
der Klage erfassten Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002. Mit der Anderung des KBGG durch die Novelle BGBI |
2007/76 wurde in§ 8a KBGG eine sogenannte Einschleifregelung geschaffen. Ubersteigt der maRgebliche
Gesamtbetrag der Einkinfte gemal 8 8 KBGG den Grenzbetrag nach 8 2 Abs 1 Z 3 bzw § 9 Abs 3 bzw8 12 KBGG, so
verringert sich das fur das betreffende Kalenderjahr gebiihrende Kinderbetreuungsgeld bzw der Zuschuss zum
Kinderbetreuungsgeld um den Ubersteigenden Betrag. Diese Einschleifregelung soll nach den Gesetzesmaterialien (RV
229 BIgNR XXIll. GP 6) in Hinkunft zu einer Verringerung der Rickforderungsbetrage und daher zur finanziellen
Verbesserung der Eltern filhren. Uberschreitet in Hinkunft jemand die Zuverdienstgrenze zB um 500 EUR, so verringert
sich das fur dieses Kalenderjahr gebUhrende (ausgezahlte) Kinderbetreuungsgeld um diesen Betrag und es muss nicht
das gesamte Kinderbetreuungsgeld zurtickbezahlt werden. Diese Einschleifregelung ist gemaR § 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.Daraus folgt, dass die beklagte Partei den malgeblichen Gesamtbetrag der Einkiinfte nach
Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, KBGG mit dem Betrag von 21.699,09 EUR zutreffend ermittelt und dieser Betrag
den im Falle der Klagerin maligebenden Grenzbetrag von 14.600 EUR (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG)
Uberschritten hat. Nach der im Falle der Kldgerin noch maRgebenden Rechtslage bewirkt eine Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze, sofern kein Hartefall vergleiche Paragraph 31, Absatz 4, KBGG) vorliegt, dass fur das gesamte
betreffende Kalenderjahr kein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bestand und somit das gesamte im Kalenderjahr
bezogene Kinderbetreuungsgeld zurtickzuzahlen ist. Es besteht daher nach Ansicht des erkennenden Senats aufgrund
der anzuwendenden Gesetzeslage kein Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld fur den von der Klage
erfassten Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002. Mit der Anderung des KBGG durch die Novelle BGBI rémisch eins
2007/76 wurde in Paragraph 8 a, KBGG eine sogenannte Einschleifregelung geschaffen. Ubersteigt der maRgebliche
Gesamtbetrag der Einkinfte gemaR 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 Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 229 BIgNR romisch 23

Gesetzgebungsperiode 6) in Hinkunft zu einer Verringerung der Ruckforderungsbetrage und daher zur finanziellen
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Verbesserung der Eltern fiihren. Uberschreitet in Hinkunft jemand die Zuverdienstgrenze zB um 500 EUR, so verringert
sich das flr dieses Kalenderjahr gebUhrende (ausgezahlte) Kinderbetreuungsgeld um diesen Betrag und es muss nicht
das gesamte Kinderbetreuungsgeld zurlickbezahlt werden. Diese Einschleifregelung ist gemal3 Paragraph 49, Absatz
14, KBGG in der Fassung BGBI romisch eins 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
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 ruckwirkend 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. § 31 Abs 4 KBGG sieht unter
anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei Vorliegen bertcksichtigungswirdiger Umsténde (Hartefalle),
insbesondere in Berlicksichtigung der Familien-, Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse 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 herbeigefiihrt 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 rlckwirkend eine Tatsache festgestellt wurde, bei
deren Vorliegen kein Anspruch besteht oder die zur Ermittlung des mal3geblichen 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 Einklnfte ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem
Umfang gebihrt hat. Paragraph 31, Absatz 4, KBGG sieht unter anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei
Vorliegen berlcksichtigungswirdiger Umstande (Hartefdlle), insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-,
Einkommens- und Vermdogensverhaltnisse 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 ermdachtigt, 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
geringfligige, unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetrige gemé&R 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
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geringflgige, unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetriage 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
Rackforderung zu verzichten.

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

Seit der Anderung der KBGG-Hartefall-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 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 Rickforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist.

Der erkennende Senat geht davon aus, dass die Klagerin aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemaf3§ 31 Abs 2
KBGG zum Ersatz des Kinderbetreuungsgeldes aufgrund des nachtréglich festgestellten Uberschreitens des
Grenzbetrags (§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG) durch den maRRgeblichen Gesamtbetrag ihrer Einklinfte @ 8 KBGG) verpflichtet ist
und auch kein Hartefall im Sinne der zitierten KBGG-Hartefall-Verordnung vorliegt. Der Einwand des gutglaubigen
Verbrauchs des Kinderbetreuungsgeldes durch die Klagerin wird im Revisionsverfahren im Hinblick auf die objektive
Ruckzahlungsverpflichtung des § 31 Abs 2 KBGG zu Recht nicht mehr aufrecht erhalten (vgl RIS-JustizRS0114485 ua;
VwGH 23. 9. 2005, ZI 2005/15/0080 mwN zu § 26 Abs 1 FLAG)Der erkennende Senat geht davon aus, dass die Klagerin
aufgrund der dargelegten Gesetzeslage gemaR Paragraph 31, Absatz 2, KBGG zum Ersatz des Kinderbetreuungsgeldes
aufgrund des nachtréglich festgestellten Uberschreitens des Grenzbetrags (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3, KBGG)
durch den maRgeblichen Gesamtbetrag ihrer Einklnfte (Paragraph 8, KBGG) verpflichtet ist und auch kein Hartefall im
Sinne der zitierten KBGG-Hartefall-Verordnung vorliegt. Der Einwand des gutgldubigen Verbrauchs des
Kinderbetreuungsgeldes durch die Klagerin wird im Revisionsverfahren im Hinblick auf die objektive
Ruckzahlungsverpflichtung des Paragraph 31, Absatz 2, KBGG zu Recht nicht mehr aufrecht erhalten vergleiche RIS-
Justiz RS0114485 ua; VWGH 23. 9. 2005, ZI12005/15/0080 mwN zu Paragraph 26, Absatz eins, FLAG).

Die Entscheidung des Berufungsgerichts (Abweisung des Begehrens der Klagerin und Verpflichtung der Klagerin zum
Ruckersatz des von ihr fiir den Zeitraum vom 4. 9. 2002 bis 31. 12. 2002 bezogenen Kinderbetreuungsgeldes) steht
daher im Einklang mit der geltenden 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 2 Abs 1 Z 3, 8 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG jeweils in der Stammfassung (BGBI |
2001/103) anzuwenden.Der Oberste Gerichtshof hat bei der Entscheidung Gber das Rechtsmittel der Klagerin, wie
bereits dargelegt, unter anderem die Bestimmungen der Paragraphen 2, Absatz eins, Ziffer 3,, 8 und 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 Verwaltungsékonomie dient. Solche Regelungen durfen lediglich, wenn sie im Interesse
der Verwaltungsokonomie getroffen werden, nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens widersprechen; die
gewahlten Mal3stabe muissen den wirtschaftlichen Erfahrungen entsprechen. Es wird ein solches Gesetz nicht schon
deshalb gleichheitswidrig, weil dabei Hartefalle entstehen (VfSlg 17.315 mwN uva). Der Gesetzgeber kann daher in
Grenzen ,einfache und leicht handhabbare Regelungen" schaffen; der Eintritt einer Rechtsfolge darf aber nicht von
LZufalligkeiten" (insbesondere auch nicht von ,manipulativen Umstanden") abhangen. Der Gesetzgeber darf auch ein
von ihm selbst geschaffenes Ordnungssystem (zB das des Einkommensteuerrechts) verlassen, indem er einzelne
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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 gefihrt,
dass der Gleichheitssatz heute auch als umfassendes Sachlichkeitsgebot verstanden

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