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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
Dr. Reinhard Drdssler (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Dr. Andrea Eisler (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Mag. Barbara W***** vertreten durch Dr. Walter Ried|,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Steiermarkische Gebietskrankenkasse, Josef Pongratz-Platz 1, 8011
Graz, vertreten durch Destaller Mader Niederbichler, Rechtsanwalte in Graz, wegen Ruckforderung des Karenzgeldes
(Streitwert 5.303,45 EUR), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. September 2008, GZ 8 Rs 74/08a-12, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht
vom 28. April 2008, GZ 49 Cgs 20/08t-8, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

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

1. § 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der Stammfassung BGBI | 2001/103) als verfassungswidrig aufzuheben und

2. auszusprechen, dass

a)

§ 2 Abs 1 Z 3 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) und

b)

§ 8 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) - in eventu § 8 Abs 1 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103),
verfassungswidrig waren.

Mit der Fortfiihrung des Revisionsverfahrens wird gemaR § 62 Abs 3 VfGG bis zur Zustellung des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofs innegehalten.

Text
Begrindung:

Die Klagerin ist die Mutter des am 29. 3. 2001 geborenen Thomas W*****_Aufgrund ihres Antrags erhielt sie im Jahr
2001 Karenzgeld fur den Zeitraum vom 22. 6. 2001 bis 9. 9. 2001 in H6he von 13,67 EUR pro Tag, Karenzgeld bei
Teilzeitbeschaftigung fur den Zeitraum vom 10. 9. 2001 bis 31. 12. 2001 in H6he von 6,84 EUR pro Tag und Karenzgeld
far den Zeitraum vom 1. 1. 2002 bis 29. 9. 2003 in H6he von 14,53 EUR pro Tag zuerkannt und ausbezahlt.
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Mit Unterfertigung des Antrags auf Karenzgeld nahm die Klagerin die auf dem Antrag aufscheinende Belehrung, dass
bei einer Uberschreitung der Zuverdienstgrenze die erhaltenen Leistungen (Karenzgeld) zuriickgefordert werden
kénnen, zur Kenntnis. Sie erhielt auch das im Jahr 2002 aufgelegte Informationsblatt zu den Leistungen des
Kinderbetreuungsgeldes ausgehandigt und achtete genau auf die Zuverdienstgrenzen. Die Klagerin war im Jahr 2002
als Vertragslehrerin im Bereich des Landesschulrates flr Steiermark beschaftigt. Auf das Dienstverhaltnis ist das
Vertragsbedienstetengesetz 1948 anzuwenden. Im Zeitraum vom 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002 bezog sie Einkunfte aus
nichtselbstandiger Arbeit in Héhe von 11.681,20 EUR. In der Zeit von Janner 2002 bis August 2002 war sie befristet im
AusmalR von 9 Wochenstunden beschaftigt. Ab September 2002 wurde eine Verlangerung des
Beschaftigungsverhaltnisses und eine Stundenreduktion vereinbart. Im Marz 2002 kam es durch einen
krankheitsbedingten Ausfall eines Vorgesetzten der Klagerin in der HLW in K***** dazu, dass die Klagerin
unvorhergesehen 7 zusatzliche Supplierstunden fir 1 bis 1 %2 Monate Ubernehmen musste. Weiters musste sie
aufgrund eines weiteren gesundheitsbedingten Ausfalls einer Kollegin Ende August 2002 die Funktion des
Klassenvorstands Ubernehmen. Den Vertrag fur die reduzierten 8 Stunden Lehrtatigkeit hatte die Kldgerin bereits am
1.7.2002 unterzeichnet.

Mit Bescheid vom 18. 12. 2007 sprach die beklagte Gebietskrankenkasse aus, dass die Zuerkennung des Karenzgeldes
far den Zeitraum vom 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002 widerrufen werde und die Klagerin zum Ersatz der unberechtigt
empfangenen Leistung in Hohe von 5.303,45 EUR verpflichtet sei.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage, mit dem Begehren, festzustellen, dass das Karenzgeld fur
die Monate Janner bis Dezember 2002 zu Recht zuerkannt worden sei und keine Verpflichtung zum Rlckersatz der
bezogenen Leistung bestehe. Sie brachte dazu im Wesentlichen vor, allfdllige Uberschreitungen des maRgeblichen
Grenzbetrags kénnten in einzelnen Monaten nur durch Uberraschend angeordnete Uberstunden entstanden sein,
sodass die Hartefallverordnung anzuwenden sei. Der monatliche Verdienst kénne im Ubrigen nur in den Monaten
Marz und April hoher gewesen sein, sodass im Falle eines Widerrufs des Karenzgeldes dieses jedenfalls nur fur diese

beiden Monate zurtickgefordert werden koénne.

Die beklagte Gebietskrankenkasse beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte im Wesentlichen ein,
dass die Anwendung der Hartefallverordnung ausschlielilich in die Kompetenz der Versicherungstrager falle. Die
Klagerin habe im Jahr 2002 Einklnfte in H6he von 15.185,56 EUR erzielt und damit den Grenzbetrag von

14.600 EUR Uberschritten, weshalb sie zur Rickzahlung der unberechtigt erfolgten Leistung zu verpflichten sei. Die von

der Kldgerin gewiinschte monatliche Uberprifung der Zuverdienstgrenze sei gesetzlich nicht gedeckt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und verpflichtete die Kldgerin zur Rickzahlung des im Zeitraum vom 1. 1.
2002 bis 31. 12. 2002 bezogenen Karenzgeldes in Hohe von 5.303,45 EUR. In rechtlicher Hinsicht vertrat es den
Standpunkt, gemal3 § 2 Abs 6 KGG sei - abweichend von 8 2 Abs 2 bis 5 KGG - fir Anspriiche aufgrund von Geburten
vom 1. 7. 2000 bis 31. 12. 2001 ab 1. 1. 2002 vom Anspruch auf Karenzgeld ausgeschlossen, wer ein den Grenzbetrag
gemal § 2 Abs 1 Z 3 KBGG Ubersteigendes Einkommen (8 8 KBGG) erziele. Nach dieser Bestimmung errechne sich der
malgebliche Gesamtbetrag der Einkinfte der Kldgerin im Kalenderjahr 2002 mit 15.185,56 EUR, sodass der fur das Jahr
2002 heranzuziehende Grenzbetrag von 14.600 EUR um 585,56 EUR Uberschritten worden sei. Eine monatliche
Zuverdienstgrenze sehe das KBGG nicht vor. Die Klagerin sei daher gemal3 8 31 Abs 1 KBGG zur Ruckzahlung des zu
Unrecht empfangenen Karenzgeldes verpflichtet. Eine Kompetenz fur eine ganzliche oder teilweise Nachsicht der
Rackzahlungspflicht komme den Gerichten nicht zu.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge. Es sah einen sekunddren Feststellungsmangel
dahingehend, wie viel die Klagerin in den einzelnen Monaten des Jahres 2002 verdient hat, als rechtlich irrelevant an
und bestatigte die Rechtsansicht des Erstgerichts. Die Prifung der Voraussetzungen fur einen ganzlichen oder
teilweisen Verzicht stelle nach dem klaren Wortlaut des § 31 Abs 4 KBGG eine Ermessensentscheidung dar, die nicht
der gerichtlichen Kontrolle unterliege. Im Ubrigen wende sich 8 31 Abs 4 KBGG in Bezug auf den Verzicht auf die
Ruckforderung wegen des Vorliegens berlcksichtigungswirdiger Umstdnde (Hartefdlle) nur an den
Krankenversicherungstrager; den Gerichten stehe keine Kompetenz flir eine ganzliche oder teilweise Nachsicht der
Rackzahlungspflicht zu.

§ 2 Abs 3 KGG, wonach im Fall einer vorUbergehenden Erwerbstatigkeit das erzielte Nettoeinkommen in einem
Kalendermonat auf das Karenzgeld in diesem Kalendermonat anzurechnen sei, sei gemaf3 § 2 Abs 6 KGG nicht auf die
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Klagerin anzuwenden, zumal ihr Sohn im Zeitraum vom 1. 7. 2000 bis 31. 12. 2001 zur Welt gekommen sei. Diese
Ubergangsbestimmung normiere ausdriicklich, dass ein Anspruch auf Karenzgeld ausgeschlossen sei, wenn das
Einkommen gemal §8 8 KBGG den Grenzbetrag gemali 8 2 Abs 1 Z 3 KBGG Ubersteige. Laut den Gesetzesmaterialien
zum KBGG stelle der mal3gebliche Grenzbetrag von

14.600 EUR eine ,Jahresgrenze" dar. Zur Herstellung eines entsprechenden Vergleichsniveaus seien die im
Anspruchszeitraum erzielten Einkiinfte auf einen Jahresbetrag umzurechnen, sodass es nicht auf das in den einzelnen
Monaten erzielte Einkommen isoliert ankomme. Von der Moglichkeit eines Verzichts auf den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld habe die Klagerin nicht Gebrauch gemacht. Somit sei die Ermittlung der malfigeblichen
Gesamteinkiinfte korrekt erfolgt, weshalb die Klagerin zur Rickzahlung der infolge Uberschreitung des Grenzbetrags
zu Unrecht empfangenen Leistung verpflichtet sei. Eine Verfassungswidrigkeit der anzuwendenden Bestimmungen des
KBGG sei zu verneinen, weil diese durchaus dem Bestimmtheitsgebot entsprachen. Auch ein Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz sei nicht zu erkennen.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision sei zuldssig, weil der Oberste Gerichtshof in einer vergleichbaren Rechtssache bereits eine
auBerordentliche Revision angenommen habe und die Berufungswerberin im vorliegenden Fall neue Argumente
hinsichtlich der Frage der Anwendung der KBGG-Hartefalle-Verordnung durch die Gerichte aufgezeigt habe. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin wegen (sekundarer) Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer
Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zurickverweisungsantrag gestellt.
Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zulassig, weil die Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der prajudiziellen Bestimmungen der §8§
2 Abs 1 Z 3, 8 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der hier anzuwendenden Fassung die Einleitung eines

Normenprufungsverfahrens angezeigt erscheinen lassen.

In Bezug auf die verfassungsrechtlichen Bedenken macht die Klagerin im Wesentlichen geltend, die Berechnung des
fur eine Ruckforderung nach den Verweisungsnormen des KGG mafgeblichen Gesamtbetrags der Einkinfte (8 8
KBGG) sei auBBerst komplex und fur den Normunterworfenen nicht leicht nachvollziehbar. Damit sei es aber fir eine(n)
Karenzgeldbezieher(in) im Vorhinein schwer bis gar nicht feststellbar, ob die Zuverdienstgrenze Uberschritten werde
und er/sie daher mit Ruckzahlungsverpflichtungen zu rechnen habe. Es sei auch nicht einzusehen, dass in diesem
Bereich vom Grundsatz abgegangen werde, wonach in der Vergangenheit erbrachte staatliche Sozialleistungen nur
zurlickgefordert werden, wenn den Empfangsberechtigten eine Meldepflichtverletzung treffe. AuRBerdem sei es nicht
angemessen, dass bei einer bloR geringfiigigen Uberschreitung der Zuverdienstgrenze die gesamte Leistung
zurlickgefordert werden konne. Weiters steht die Klagerin auf dem Standpunkt, es liege ein Hartefall im Sinne der
KBGG-Hartefalle-Verordnung  vor, bei welchem der Krankenversicherungstrager zwingend auf den
Rickforderungsanspruch zu verzichten habe; das Vorliegen eines Hartefalls kdnne auch im Verfahren vor dem Arbeits-
und Sozialgericht Uberpruft werden.

Der erkennende Senat hat dazu Folgendes erwogen:
1. Zum Anspruch der Klagerin auf Karenzgeld fur den Zeitraum vom 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002:

1.1. Das Kinderbetreuungsgeldgesetz (KBGG) trat am 1. 1. 2002 in Kraft und ist nur fur Geburten nach dem 31. 12. 2001
anzuwenden (vgl 8 49 Abs 1 KBGG). Aus diesem Grund galten fir Geburten bis zum 31. 12. 2001 weiterhin die
Bestimmungen des Karenzgeldgesetzes (KGG - vgl 8 60 KGG). Das KGG wurde jedoch fiir Geburten zwischen dem 1. 7.
2000 und dem 31. 12. 2001 durch die Schaffung von Ubergangsbestimmungen in der mit BGBI | 2001/103 unter
anderem erfolgten Novellierung des KGG gemal} dem KBGG geandert. So gilt gemal3 8 2 Abs 6 KGG idF BGBI | 2001/103
far Anspruche (auf Karenzgeld) aufgrund von Geburten vom 1. 7. 2000 bis 31. 12. 2001 ab 1. 1. 2002, dass abweichend
von Abs 2 bis 5 vom Anspruch auf Karenzgeld ausgeschlossen ist, wer ein Einkommen gemal3 8 8 KBGG erzielt, das den
Grenzbetrag gemdal3 8 2 Abs 1 Z 3 KBGG Ubersteigt. Fiir den Anspruch der Klagerin auf Karenzgeld fur das Jahr 2002
anlasslich der Geburt ihres Sohnes am 29. 3. 2001 gilt somit bereits die fir das Kinderbetreuungsgeld geltende
Zuverdienstgrenze. Gemal3 8 2 Abs 1 Z 3 KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI | 2001/103) ist vom

Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld - im Falle der Klagerin vom Anspruch auf Karenzgeld - der Elternteil
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ausgeschlossen, dessen maligeblicher Gesamtbetrag der Einkiinfte gemal’ 8 8 KBGG im Kalenderjahr den Grenzbetrag
von 14.600 EUR Ubersteigt. Die Klagerin bezog vom 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2002 EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit
in Hohe von 11.681,20 EUR. Daraus ergibt sich nach der im 8 8 KBGG vorgesehenen Berechnungsweise fiur das Jahr
2002 ein malgeblicher Gesamtbetrag der Einklnfte in der unstrittigen Hohe von 15.185,86 EUR. Der mal3gebliche
Gesamtbetrag der Einkinfte gemaR § 8 KBGG hat daher den fir das Jahr 2002 geltenden Grenzbetrag von 14.600 EUR
um 585,56 EUR Uberschritten, weshalb nach der bestehenden Gesetzeslage kein Anspruch der Klagerin auf Karenzgeld
fUr das Jahr 2002 besteht.

1.2. Mit der Anderung des KBGG durch die NovelleBGBI | 2007/76 wurde in§ 8a KBGG eine sogenannte
Einschleifregelung geschaffen. Ubersteigt der maRgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte gemaR§ 8 KBGG den
Grenzbetrag nach 8 2 Abs 1 Z 3 bzw § 9 Abs 3 bzw § 12 KBGG, so verringert sich das fiur das betreffende Kalenderjahr
gebuhrende Kinderbetreuungsgeld bzw der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld um den Ubersteigenden Betrag.
Diese Einschleifregelung soll nach den Gesetzesmaterialien (RV 229 BIgNR 23. GP 6) in Hinkunft zu einer Verringerung
der Riickforderungsbetrage 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 geblhrende (ausgezahlte)
Kinderbetreuungsgeld um diesen Betrag und es muss nicht das gesamte Kinderbetreuungsgeld zurtickgezahlt werden.
Diese Einschleifregelung, welche gemaR § 2 Abs 7 KGG idFBGBI | 2007/76 auch auf den Anspruch auf Karenzgeld
sinngemal anzuwenden ist, ist gemall § 49 Abs 14 KBGG idF BGBI | 2007/76 mit 1. 1. 2008 in Kraft getreten und nur
auf Bezugszeitraume nach dem Jahr 2007 anzuwenden. Schon aufgrund dieser Ubergangsbestimmung ist die
Einschleifregelung des § 8a KBGG im vorliegenden Fall nicht anwendbar.

2. Zur Ruckforderung des von der Klagerin bezogenen Karenzgeldes:

2.1. Auch hinsichtlich der Ruckforderung eines zu Unrecht bezogenes Karenzgeldes sieht§ 39 KGG idF BGBI | 2003/71
vor, dass § 31 KBGG mit der MaRgabe anzuwenden ist, dass an die Stelle des Kinderbetreuungsgeldes das Karenzgeld
oder die Teilzeitbeihilfe und an die Stelle der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse die jeweils zustandige
Gebietskrankenkasse tritt. Damit sollte die Ruckforderungsregelung des Karenzgeldgesetzes an jene des
Kinderbetreuungsgeldgesetzes angeglichen und insbesondere auch die aufgrund des § 31 Abs 4 letzter Satz KBGG
erlassene KBGG-Hartefalle-Verordnung, BGBI Il 2001/405, anwendbar werden (vgl RV 59 BIgNR 22. GP 192). Die zitierte
Bestimmung des § 39 KGG idF BGBI | 2003/71 ist mit 1. 7. 2003 in Kraft getreten und gilt flir Bezugszeitrdume nach
dem 31.12. 2001 (vgl 8 57 Abs 20 KGG.

2.2. Nach der im vorliegenden Fall anzuwendenden Bestimmung des§ 31 Abs 1 KBGG in der Stammfassung (BGBI |
2001/103) 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 malRgebender Tatsachen herbeigeflhrt hat, oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht
oder nicht in dieser Hdhe gebuhrte. Die Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung besteht nach § 31 Abs 2
erster Satz KBGG auch dann, wenn rickwirkend eine Tatsache festgestellt wurde, bei deren Vorliegen kein Anspruch
besteht. 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 Abgabenbehdrde an die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (gemaR § 39 KGG an die
jeweils zustandige Gebietskrankenkasse) Ubermittelten Gesamtbetrags der Einklinfte ergibt, dass die Leistung nicht
oder nicht in diesem Umfang gebuhrt hat.

2.3.8 31 Abs 4 KBGG sieht unter anderem vor, dass der Krankenversicherungstrager bei Vorliegen
berucksichtigungswirdiger Umstande (Hartefalle), insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-, Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse des Empfangers,

1. die Erstattung des zu Unrecht bezahlten Betrags in Teilbetragen (Ratenzahlungen) zulassen,
2.

die Ruckforderung stunden,

3.

auf die Ruckforderung verzichten kann.

Der Bundesminister fUr Soziale Sicherheit und Generationen wird ermadchtigt, im Einvernehmen mit dem
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Bundesminister fur Finanzen durch Verordnung die Kriterien fur Hartefdlle sowie Art und Weise der Ruckforderung
festzulegen.

2.4. Nach § 1 der KBGG-Hartefalle-Verordnung (BGBI Il 2001/405) gelten in Bezug auf die Einkommensgrenze als
Hartefalle:

a) Falle einer geringfiigigen, unvorhersehbaren Uberschreitung der Zuverdienstgrenze. Eine geringfugige,
unvorhersehbare Uberschreitung liegt nur dann vor, wenn die Grenzbetrége gemaR den 88 2 Abs 1 Z 3 und 9 Abs 3
KBGG um nicht mehr als 10 % Uberstiegen werden. In solch einem Fall ist auf die Rickforderung zu verzichten.

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

Seit der Anderung der KBGG-Hértefille-Verordnung durch die Verordnung des Bundesministers fiir Soziale Sicherheit
und Generationen, ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI Il 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 Ruckforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist.

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

3. Der Oberste Gerichtshof hat daher 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 12001/103) anzuwenden.

4. Wie der erkennende Senat schon in seinen Entscheidungen10 ObS 93/08m und 10 ObS 81/08x jeweils vom 23. 9.
2008 dargelegt hat, bestehen gegen die genannten Bestimmungen unter anderem folgende verfassungsrechtliche
Bedenken:

4.1. Gegen die Berechnungsweise des Gesamtbetrags der Einkunfte fur die Zuverdienstgrenze § 2 Abs 1 Z 3 KBGG) bei
unselbstandiger Erwerbstatigkeit (8 8 Abs 1 Z 1 KBGG) bestehen schon insofern Bedenken, als diese Berechnungsweise
sehr kompliziert gestaltet und flr einen juristischen Laien kaum nachvollziehbar ist. Zu beurteilen ist namlich bei
unselbstandig Erwerbstatigen nicht ein reales Bruttoeinkommen, das dem Lohnzettel entnommen werden konnte,
sondern eine Pauschale, in der Regel sogar ein fiktives Einkommen, das unter Zugrundelegung relativ komplizierter
Berechnungskriterien zu bestimmen ist. Vorerst ist das steuerpflichtige Einkommen zu ermitteln, das heil3t, das
Bruttoeinkommen ist um die gesetzlichen Abzuge (Beitrage zur Sozialversicherung ...) zu reduzieren. Dieser Betrag ist
in der Folge jedenfalls um 30 % zu erh6hen, auch wenn dies im Einzelfall nicht gerechtfertigt ist, weil beispielsweise
kein Anspruch auf Sonderzahlungen besteht. Auf der so errechneten Grundlage wird sodann der maligebende
Jahresbetrag bestimmt. Es erscheint dabei fur die einzelnen Betroffenen insbesondere in Grenzfallen mit zumutbarem
Aufwand fast nicht méglich, im Vorhinein zu beurteilen, ob die Zuverdienstgrenze Uberschritten werden wird. Doch
selbst wenn eine Dienstnehmerin ihr fiktives Jahreseinkommen fehlerfrei berechnet hat, ist sie nicht davor gefeit, dass
die Zuverdienstgrenze durch Umstande, die nicht in ihrem Einflussbereich liegen (wie zB kollektivvertragliche
Lohnerhéhungen oder angeordnete bezahlte Uberstunden), doch noch (iberschritten wird. Auch der Zeitpunkt der
tatsachlichen Zahlung des Arbeitslohns kann die Dienstnehmerin in der Regel nicht beeinflussen. Selbst wenn daher
die Anwendung des Zuflussprinzips fur die Ermittlung der maligebenden Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
grundsatzlich durchaus sachlich gerechtfertigt erscheint, konnen durch das Abstellen auf die tatsachliche Zahlung und
nicht auf die Falligkeit oder den anspruchsbegriindenden Zeitraum fur die Dienstnehmerin erhebliche Unsicherheiten
entstehen und es kann bei der Anrechnung von Einkommen insbesondere bei verspateter Auszahlung des
Arbeitslohns durch den Arbeitgeber zu willkirlichen und grob unbilligen Ergebnissen kommen (vgl Ehmer ua,
Kinderbetreuungsgeldgesetz 110). Gerade der vorliegende Fall zeigt anschaulich, dass es durch eine von der
Betroffenen nicht beeinflussbare Anordnung von Mehrleistungen durch den Dienstgeber und durch eine vom
Dienstgeber abweichend von den Gblichen Gepflogenheiten vorgenommene Auszahlung des Uberstundenentgelts zu
einer Uberschreitung der Zuverdienstgrenze kommen kann.
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4.2. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die in§ 8 Abs 1 Z 1 KBGG vorgesehene Berechnungsweise des
Gesamtbetrags der EinkUnfte fur die Zuverdienstgrenze bei unselbstandiger Erwerbstatigkeit bestehen aber auch im
Hinblick auf die dazu unterschiedliche Regelung des 8 8 Abs 1 Z 2 KBGG fur ,andere Einkinfte" aus selbstandiger
Ewerbstatigkeit. Wahrend namlich bei Einkinften aus unselbstandiger Arbeit (8 25 EStG 1988) als maligebliche
Einknfte fur die Zuverdienstgrenze generell (nur) jene Einkiinfte gelten, die wahrend der Kalendermonate mit
Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes bzw des Zuschusses (hier: des Karenzgeldes) zugeflossen sind,
bestimmt § 8 Abs 1 Z 2 KBGG fur ,andere Einkunfte", dass diese mit jenem Betrag zu berticksichtigen sind, der in die
Ermittlung des Einkommens fur das betreffende Kalenderjahr eingeht, somit grundsatzlich die Einkiinfte des gesamten
Kalenderjahres mal3gebend sind. Darlber hinaus ist selbstandig Erwerbstatigen auch die Wahlmdglichkeit eingeraumt,
eine zeitliche Zuordnung der auf den Anspruchszeitraum entfallenden EinkUnfte zu treffen, indem sie einen
Zuordnungsnachweis erbringen. Einklnfte aus selbstandiger Tatigkeit, die vor dem Bezug von Kinderbetreuungsgeld
(hier: Karenzgeld) beendet oder erst im Anschluss an diesen Bezug begonnen wurde, bleiben damit auf3er Betracht. In
diesem Fall sind die wahrend des Anspruchszeitraums angefallenen Einklnfte ebenso auf einen Jahresbetrag
umzurechnen. Es bestehen daher verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese selbstandig Erwerbstatigen
eingeraumte Wahlmoglichkeit in Bezug auf die Berechnungsweise der fur die PrUfung der Zuverdienstgrenze
mallgebenden Einklnfte, weil eine vergleichbare Wahlmdglichkeit (Kalenderjahr oder Anspruchszeitraum)
unselbstandig Erwerbstatigen nicht eingeraumt ist.

4.3. Weiters bestehen verfassungsrechtliche Bedenken gegen die hier maligebende Gesetzeslage auch insofern, als
nach dieser Rechtslage bei Uberschreiten der Zuverdienstgrenze das gesamte, im betreffenden Kalenderjahr
gebuhrende Kinderbetreuungsgeld (hier: Karenzgeld) zurtickzuzahlen ist, sofern nicht ein Hartefall vorliegt. Die in der
Bestimmung des § 8a KBGG idFBGBI | 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.

4.4. 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 maRgebender Tatsachen herbeigefiihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht
oder nicht in dieser Hohe gebulhrte. Nach § 31 Abs 2 erster Satz KBGG in der Stammfassung (BGBI |1 2001/103) besteht
die Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung auch dann, wenn rickwirkend eine Tatsache festgestellt
wurde, bei deren Vorliegen kein Anspruch besteht. Dartber hinaus ist der Empfénger einer Leistung nach diesem
Bundesgesetz gemall § 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG in der Stammfassung auch dann zum Ersatz des unberechtigt
Empfangenen zu verpflichten, wenn sich ohne dessen Verschulden aufgrund des von der Abgabenbehdrde an die
Niederosterreichische Gebietskrankenkasse Ubermittelten Gesamtbetrags der Einkiinfte ergibt, dass die Leistung nicht
oder nicht in diesem Umfang gebulhrt hat.

Den Empfanger des Kinderbetreuungsgeldes (hier: Karenzgeldes) trifft somit nach dieser Bestimmung schlechthin das
Risiko, dass er die Leistung zur Ganze zu Unrecht empfangen hat, weil seine (fiktiven) Einklinfte die Zuverdienstgrenze
Uberschreiten. Die verfassungsrechtlichen Bedenken des erkennenden Senats gehen nun dahin, ob das mit dem
erklarten Zweck der teilweisen Abgeltung der Betreuungsleistung und der mit einer auRerhauslichen Betreuung von
Kindern verbundenen finanziellen Belastung der Eltern gewahrte Kinderbetreuungsgeld (hier: Karenzgeld) ohne jede
weitere Voraussetzung, insbesondere auch ohne jedes Verschulden des Leistungsempfangers, auch nach Verbrauch
des Geldes noch zur Gianze zurlckverlangt werden darf, wenn das Uberschreiten der Zuverdienstgrenze im
Jahreseinkommen im Zeitpunkt des Empfangs (Verbrauchs) der Leistung noch nicht voraussehbar, sondern erst
nachtraglich erkennbar war oder Uberhaupt erst durch nachfolgende Ereignisse ausgeldst wurde (vgl VfSlg 14.095
betreffend die Verpflichtung zur Ruckzahlung von Arbeitslosengeld bzw Notstandshilfe zur Ganze infolge
Uberschreitung der Geringfligigkeitsgrenze des Einkommens eines selbstdndig Erwerbstétigen ohne Vorhersehbarkeit
der Ungebuhrlichkeit der Leistung wegen Verstolles gegen den Gleichheitssatz). Durch die KBGG-Hartefalle-
Verordnung (BGBI 1l 2001/405 idgF) wird eine mogliche Verletzung des aus dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz
abzuleitenden Sachlichkeitsgebots zwar fur bestimmte Falle (Hartefalle) ausgeschlossen, aber nicht grundsatzlich
behoben.

5. Zum Umfang der Anfechtung:

5.1. Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs mussen die Grenzen der Anfechtung sowie dann
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der Aufhebung in einem auf Antrag eingeleiteten Gesetzesprufungsverfahren so gezogen werden, dass einerseits der
nach der Aufhebung verbleibende Teil des Gesetzes nicht einen vollig veranderten, dem Gesetz Uberhaupt nicht
zusinnbaren Inhalt bekommt und andererseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle in einem untrennbaren
Zusammenhang stehenden Bestimmungen auch erfasst werden (VfSlg 13.232 mwN). Dass gesetzliche Bestimmungen
durch die Aufhebung anderer Bestimmungen unanwendbar werden, fihrt fur sich allein noch nicht dazu, dass diese
Bestimmungen miteinander in untrennbarem Zusammenhang stehen (VfSlg 16.948 mwN). In Fallen, in denen sich
verfassungsrechtliche Bedenken nicht gegen die Verweisungsnorm, sondern gegen die verwiesene Norm richten, muss
gepruft werden, ob den Bedenken - sofern sie zutreffen - durch Aufhebung der verweisenden oder der verwiesenen
Norm Rechnung zu tragen ist (vgl VfSlg 18.033).

5.2. Der antragstellende Senat geht im Sinne dieser Grundsatze davon aus, dass der Sitz der geltend gemachten
Verfassungswidrigkeit nicht in den Verweisungsnormen (88 2 Abs 6 und 39 KGG), sondern in den verwiesenen Normen
(88 2 Abs 1 Z 3, 8 und 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG) gelegen ist. Gegen die genannten Verweisungsnormen des KGG,
wonach fur den Anspruch auf Karenzgeld flr Geburten zwischen dem 1. 7. 2000 und dem 31. 12. 2001 bereits die fur
die Karenzgeldbezieher glinstigeren Zuverdienstgrenzen sowie die Rickforderungsbestimmungen des KBGG gelten
sollen, bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken, weshalb diese Bestimmungen nicht in den
Anfechtungsantrag einbezogen wurden. AuBerdem wirde eine Aufhebung der Verweisungsnorm des § 39 KGG einen
erheblich Uber die zur Beseitigung der dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken erforderliche Bereinigung
hinausgehenden Eingriff in das Rechtsgefiige mit sich bringen, weil dadurch auch alle sonstigen Regelungen des § 31
KBGG wie insbesondere die in dieser Bestimmung auch vorgesehene Hartefallregelung und die gesetzliche
Ermachtigung zur Festlegung der Kriterien fur Hartefdlle sowie fur Art und Weise der Ruckforderung im
Verordnungsweg nicht mehr gelten wirden (vgl VfSlg 18.033). Eine Aufhebung der Verweisungsnorm des§ 2 Abs 6 KGG
hatte wiederum zur Folge, dass entgegen der erkldrten Absicht des Gesetzgebers nicht mehr fur die
Karenzgeldbezieher glnstigeren Zuverdienstgrenzen des KBGG, sondern jene des KGG (vgl § 2 Abs 2 bis 5 KGG) gelten
wulrden, wodurch dem Gesetz ein gegenuber der rechtspolitischen Entscheidung des Gesetzgebers veranderter Inhalt
gegeben wirde (vgl VfSIg 13.232). Der Senat geht weiters davon aus, dass die Regelungen des8 8 KBGG betreffend die
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkunfte eine sachlich untrennbare Einheit bilden, sodass sie nur gemeinsam
angefochten werden kdnnen. Fur den Fall, dass jedoch das Vorliegen eines sachlich untrennbaren Zusammenhangs
zwischen der Regelung des & 8 Abs 1 KBGG und jener des§ 8 Abs 2 KBGG verneint wird, wird eventualiter die
Feststellung begehrt, dass8 8 Abs 1 KBGG in der Stammfassung verfassungswidrig war. Weiters bestehen im
konkreten Anlassfall aus den dargelegten Grinden auch verfassungsrechtliche Bedenken gegen die mit& 8 KBGG in
unmittelbarem Zusammenhang stehende Regelung der Anspruchsberechtigung in8 2 Abs 1 Z 3 KBGG sowie der
Rickforderungsbestimmung des 8§ 31 Abs 2 zweiter Satz KBGG jeweils in der Stammfassung.

5.3. Der Oberste Gerichtshof sieht sich daher auch im vorliegenden Fall veranlasst, im Hinblick auf eine Verletzung des
Gleichheitssatzes und einen unzuldssigen Eingriff in das Eigentumsrecht einen entsprechenden
Gesetzesprifungsantrag an den Verfassungsgerichtshof zu stellen. Da die Bestimmungen der 88 2 Abs 1 Z 3 und 8
KBGG in der hier jeweils anzuwendenden Fassung nicht mehr in Kraft sind, war im Sinne des Art 89 Abs 3 B-VG
insoweit die Entscheidung zu begehren, dass diese Rechtsvorschriften verfassungswidrig waren.

6. Die Anordnung der Innehaltung des Verfahrens beruht auf der im Spruch zitierten Gesetzesstelle.
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