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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.11.2009

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 DI Rudolf Pinter
(aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang Birbamer (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei Milena M#***** vertreten durch Summer/Schertler/Stieger & Partner,
Rechtsanwalte in Bregenz, gegen die beklagte Partei Vorarlberger Gebietskrankenkasse, Jahngasse 4, 6850 Dornbirn,
wegen Ruckforderung des Zuschusses zum Karenzgeld (Streitwert 1.611,96 EUR), lber die aulRerordentliche Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 16. Juni 2009, GZ 25 Rs 59/09a-11, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichts Feldkirch als Arbeits- und Sozialgericht vom 28. Janner 2009, GZ 35 Cgs 303/08p-7, abgeandert wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur erganzenden Verhandlung und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten erster Instanz.
Text
Begrindung:

Der Klagerin wurde als Mutter der am 24. 3. 2001 geborenen Andela M***** im Zeitraum vom 1. 1. 2003 bis
23. 9. 2003 ein Zuschuss zum Karenzgeld von zusammen 1.611,96 EUR gewahrt. Im gleichen Zeitraum verdiente sie
monatlich 308 EUR brutto durch eine unselbstandige Beschaftigung bei der W***** Gebaudereinigung ***** KEG.
AuBerdem bezog sie fur die Zeit vom 24. 9. 2003 bis 30. 9. 2003 Notstandshilfe mit einem Tagsatz von 23,72 EUR
(insgesamt 166,04 EUR), die der Klagerin jedoch erst am 8. 10. 2003 zugekommen ist. Die Wertstellung des Lohnes aus
ihrer Beschaftigung bei der Gebaudereinigung fur September 2003 erfolgte erst am 17. 10. 2003. Insoweit handelte es
sich um eine regelmaRig wiederkehrende Einnahme aus einer schon seit Jahren ausgelbten unselbstandigen
Erwerbstatigkeit, die die Klagerin bereits nach der Ende Mai 2001 erfolgten Antragstellung auf Karenzgeld
aufgenommenen hatte (ON 2 und 4).
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Mit Bescheid vom 3. 11. 2008 sprach die beklagte Gebietskrankenkasse aus, dass die Zuerkennung des Karenzgelds fur
den genannten Zeitraum (1. 1. 2003 bis 23. 9. 2003) widerrufen und die Kldgerin zum Ersatz der unberechtigt
empfangenen Leistung in der H6he von insgesamt 1.611,96 EUR verpflichtet werde.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage, mit dem Begehren, festzustellen, dass der Anspruch auf
Ruckforderung des Zuschusses zum Karenzgeld fur die Zeit vom 1. 1. 2003 bis 23. 9. 2003 in der Hohe von insgesamt
1.611,96 EUR nicht zu Recht bestehe. Sie brachte - soweit im Revisionsverfahren noch von Bedeutung - vor, der Lohn
und die Notstandshilfe fur September 2003 mussten bei Berechnung der fur die Zuverdienstgrenze mafRgebenden
Einkinfte auler Betracht bleiben, weil fur die zeitliche Zuordnung des Einkommens das Zuflussprinzip des
Einkommenssteuerrechts zur Anwendung komme. Daher ergaben sich Einklnfte von 2.464 EUR (308 EUR mal 8).
Gemal 8 8 KBGG errechne sich fiir das Jahr 2003 ein maf3geblicher Gesamtbetrag von 4.099,32 EUR (2.464 EUR minus
99 EUR [anteilige Werbungskosten fir 9 Monate], also 2.365 EUR plus 30 % geteilt durch 9 mal 12). Die
Zuverdienstgrenze von 3.997 EUR werde damit - fir die Klagerin unvorhersehbar - lediglich um 102,32 EUR, also

weniger als 10 % Uberschritten. Es liege ein Anwendungsfall der KBGG-Hartefalle-Verordnung vor.

Die beklagte Gebietskrankenkasse beantragte Klagsabweisung und wandte im Wesentlichen ein, dass die Klagerin im
Anspruchszeitraum Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit in Hohe von 2.772 EUR (308 EUR mal 9) erzielt habe,
wovon aliquote Werbungskosten von 99 EUR abzuziehen seien, sodass sich 2.673 EUR ergdben. Aus diesem Betrag
(geteilt durch 9 mal 12 und um 30 % erhéht [8 2 Abs 6 KGG iVm 8 8 Abs 1 Z 1 KBGG]) errechne sich ein maRRgebender
Gesamtbetrag aus nichtselbstandiger Arbeit fur das Jahr 2003 von 4.633,20 EUR. Die bezogene Notstandshilfe sei -
ebenfalls hochgerechnet - mit einem Betrag von 254,59 EUR zu bertcksichtigen (166,04 EUR geteilt durch 9 mal 12 und
um 15 % erhoht [§ 2 Abs 6 KGG iVm 8 8 Abs 1 Z 1 KBGG]). Der Gesamtbetrag von 4.887,79 EUR Ubersteige die
Einkommensgrenze nach § 15 Abs 3 KGG iVm 8 9 Abs 3 KBGG von 3.997 EUR somit um deutlich mehr als 20 %. Ob der
Zufluss des September-Gehalts im September oder erst Anfang/Mitte Oktober erfolgt sei, sei nicht relevant, weil es sich
um eine regelmaBig wiederkehrende Einnahme aus einer schon seit Jahren ausgelbten unselbstandigen
Erwerbstatigkeit handle. Dies gelte auch fur die Notstandshilfe. Solche regelmaliige Einnahmen wirden namlich
gemal § 19 Abs 1 Satz 2 EStG in jenem Zeitraum als zugeflossen gelten, zu dem sie wirtschaftlich gehérten, auch wenn
sie erst kurze Zeit nach Beendigung diese Zeitraums tatsachlich zugeflossen seien. Die zitierte Regelung beziehe sich
nach ihrem Wortlaut zwar auf Kalenderjahre, weil im Einkommensteuerrecht Kalenderjahre als relevante Zeitraume
verwendet wirden; im Bereich des KBGG und des KGG seien aber gemalR § 8 KBGG Kalendermonate als relevante
Anspruchszeitrdaume zu prifen. Um unbillige Ergebnisse zu verhindern sei § 19 Abs 1 Satz 2 EStG daher in diesem
Bereich zumindest analog auf Kalendermonate anzuwenden. Die Anwendung der KBGG-Hartefalle-Verordnung falle
ausschlief3lich in die Kompetenz der Versicherungstrager.

Das Erstgericht stellte fest, dass der Anspruch auf Zuschuss zum Karenzgeld fur den Zeitraum vom 1. 1. 2003 bis 23. 9.
2003 nicht zu Recht bestehe; es verpflichtete die Klagerin den in diesem Zeitraum bezogenen Zuschuss zum
Karenzgeld in Héhe von 1.611,96 EUR binnen 14 Tagen zurlckzuzahlen, und wies das Klagebegehren ab (Punkt 1 bis 3
des Urteilsspruchs). In rechtlicher Hinsicht vertrat es den Standpunkt, es kdnne dahingestellt bleiben, ob der Lohn und
die Notstandshilfe fir September 2003 in die Berechnung nach & 8 KBGG einzubeziehen seien, weil die Kldgerin selbst
einrdume, dass die Zuverdienstgrenze auch bei AuRerachtlassung dieser Bezlige Uberschritten sei. AuRerdem waren in
diesem Fall die Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit nur durch acht (Monate) zu teilen, das Ergebnis mit 12 zu
multiplizieren und um 30 % zu erhéhen. Daher ware der Grenzbetrag nach &8 8 KBGG (3.997 EUR) nach wie vor
Uberschritten, weil sich eine Anderung nur aufgrund der Nichtber(icksichtigung der Notstandshilfe ergebe (8 mal 308
EUR = 2.464 EUR minus 88 EUR [aliquote Werbungskosten fiir 8 Monate] = 2.376 EUR geteilt durch 8 = 297 EUR mal 12
= 3.564 EUR plus 1.069,20 EUR [30 % Erhéhung] = 4.633,20 EUR). Dahingestellt bleiben kdnne auch, ob die Klagerin in
der Lage gewesen sei, die Uberschreitung der Einkommensfreigrenze zu erkennen oder nicht. Die Priifung der
Anwendbarkeit der KBGG-Hartefalle-Verordnung sei dem Gericht verwehrt, weil zum Zeitpunkt dieser Prifung ein
exekutionsfahiger Titel, mit dem die Ruckforderung bereits rechtskraftig festgestellt sei, vorhanden sein musste.

Das Berufungsgericht bestatigte die Abweisung des Klagebegehrens, dnderte das Ersturteil jedoch dahin ab, dass es
die Klagerin zur Ruckzahlung von 1.611,96 EUR in 15 Monatsraten zu 100 EUR und einer Restrate von 111,96 EUR ab
dem dem Eintritt der Rechtskraft dieser Entscheidung folgenden Monatsersten, bei Terminsverlust und sofortiger
Falligkeit des noch offen aushaftenden Restbetrags im Fall des Zahlungsverzugs mit zwei Raten, verpflichtete. Es sprach
aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig sei. Hinsichtlich der Berechnungsweise der beklagten Partei sei es - im
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Sinn einer systemgerechten Auslegung - ,durchaus erwdgenswert", den am 17. 10. 2003 der Klagerin zugeflossenen
Lohn bei der Ermittlung der ,mafRgeblichen Einklinfte" mitzuberucksichtigen. Diese Frage kdnne aber unbeantwortet
bleiben, weil sich auch dann eine erhebliche Uberschreitung des Grenzbetrags von 3.997 EUR ergebe, wenn man
lediglich die Einklnfte fur den Zeitraum 1. 1. 2003 bis 31. 8. 2003 in die Betrachtung einbeziehe; die Methode der
Klagerin, einerseits fur die Umrechnung der im Anspruchszeitraum erzielten Einklnfte auf den fiktiven Jahresbetrag
nur das Einkommen bis 31. 8. 2003 zu berlcksichtigen, widerspreche namlich jedenfalls den Intentionen des
Gesetzgebers. Diese Umrechnung sei erforderlich, weil die Freigrenze fur den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld und
den Zuschuss mit einem Jahresbetrag festgelegt sei. Daher bedurfe es einer entsprechenden Anpassung, wenn der
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld (Zuschuss) nicht das volle Kalenderjahr gegeben sei. Fir diese Umrechnung seien
sachgerechterweise aber nur jene (acht) Monate heranzuziehen, die auch fir die Bemessung des bezogenen
Einkommens herangezogen werden.

Sowohl bei der Berechnungsmethode der beklagten Partei als auch bei jener des Erstgerichts ergebe sich eine - ganz
betrachtliche - Uberschreitung des Grenzbetrags. Es kénne somit dahingestellt bleiben, welche Berechnungsmethode
die richtige sei, weil im Uberschreitungsfall - anders als beim Kinderbetreuungsgeld bzw Karenzgeld - der gesamte
Zuschuss fur das betreffende Jahr (nicht blo3 der Unterschiedsbetrag) zurlickzuzahlen sei. Dies wiirde selbst fur die
Berechnung der Klagerin gelten, weil sich auch hier eine - wenn auch nur geringe - Uberschreitung ergebe.

Das Berufungsgericht teilte im Ubrigen - unter Wiedergabe des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs vom
26. 2. 2009, G 124/08-6 ua -nicht die verfassungsrechtlichen Bedenken der Klagerin gegen die anzuwendenden
Bestimmungen des KBGG. Zur weiterhin geltendgemachten Anwendbarkeit der KBGG-Hartefalle-Verordnung hielt es
fest, dass ihm die Kompetenz fur eine ganzliche oder teilweise Nachsicht der Rickzahlungspflicht fehle, den
Sozialgerichten jedoch - auch beim Ruckersatz von Kinderbetreuungsgeld und Zuschuss zu diesem - die Méglichkeit
der Ratengewahrung nach § 89 Abs 4 ASGG eingerdumt sei, dessen Voraussetzungen von Amts wegen zu prufen seien
(10 ObsS 46/09a).

Die ordentliche Revision sei nicht zulassig, weil die Verfassungskonformitat der 88 2, 8, 12 und 31 KBGG nach Vorliegen
des zitierten Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs nunmehr geklart und dariiber hinausgehende Rechtsfragen
im Hinblick auf die durch die zitierten jlngst ergangenen Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs zum
Kinderbetreuungsgeld (Karenzgeld) geklarte Rechtslage nicht vorlagen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die auBerordentliche Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im klagestattgebenden Sinn abzuandern; hilfsweise wird ein
Aufhebungs- und Zurlickverweisungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung, das auBerordentliche Rechtsmittel der
Klagerin zurlickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil die Beurteilung des Berufungsgerichts von der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs abweicht; sie ist im Sinn des Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Zunachst ist festzuhalten, dass den von der Revisionswerberin gegen die maRgebende Gesetzeslage weiterhin
vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken - im Hinblick auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
26.2.2009, G 128/08 ua - keine Berechtigung zukommt.

Im Ubrigen macht die auRerordentliche Revision geltend, dass der Berechnungweise der Vorinstanzen die rechtliche
Grundlage fehle. Auszugehen sei jedenfalls von einem neunmonatigen Anspruchszeitraum im Sinn der im Rechtsmittel
wiederholten, bereits in der Klage enthaltenen Berechnungen. Da die Uberschreitung des Grenzbetrags unter 10 %
(um 102,32 EUR) fur die Klagerin unvorhersehbar gewesen sei, erfille die Klagerin die Voraussetzungen des § 1 lit a der
KBGG-Hartefalle-Verordnung. Dies hatte bereits im sozialgerichtlichen Verfahren festgestellt werden mussen.

1. Zur Rechtslage:

1.1. Das Kinderbetreuungsgeldgesetz (KBGG) trat am 1. 1. 2002 in Kraft und ist nur fir 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 fur Geburten zwischen dem
1. 7. 2000 und dem 31. 12. 2001 (die mj Andela wurde am 24. 3. 2001 geboren) durch die Schaffung von
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Ubergangsbestimmungen in der mit BGBI | 2001/103 unter anderem erfolgten Novellierung des KGG gemé&R dem
KBGG geandert. So gilt gemaR § 15 Abs 3 KGG idF BGBI | 2001/103 fur Anspriche auf Zuschuss zum Karenzgeld
aufgrund von Geburten vom 1. 7. 2000 bis 31. 12. 2001 ab 1. 1. 2002, dass vom Anspruch auf Zuschuss zum
Karenzgeld ausgeschlossen ist, wer ein Einkommen gemal 8 8 KBGG erzielt, das den Grenzbetrag gemald 8§ 9 Abs 3
KBGG Ubersteigt.

1.2. Fur den Anspruch der Klagerin auf Zuschuss zum Karenzgeld fir das Jahr 2003 anlasslich der Geburt ihrer
Tochter am 24. 3. 2001 gilt somit bereits die fur das Kinderbetreuungsgeld geltende Zuverdienstgrenze.
Gemal’ § 9 Abs 3 KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung (BGBI | 2001/103) ist vom Anspruch auf Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld - im Falle der Klagerin vom Anspruch auf Zuschuss zum Karenzgeld - der Elternteil
ausgeschlossen, dessen maligeblicher Gesamtbetrag der Einkiinfte gemal 8 8 KBGG im Kalenderjahr den Grenzbetrag
von 3.997 EUR Ubersteigt. Die HOhe des Zuschusses betragt 6,06 EUR taglich (8 10 KBGG).

2. Auch hinsichtlich der Ruckforderung einer nach dem KGG zu Unrecht bezogenen Leistung sieht8 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 auch die Ruckforderungsregelung des KGG an jene des KBGG
angeglichen und insbesondere auch die aufgrund des 8 31 Abs 4 letzter Satz KBGG erlassene KBGG-Hartefdlle-
Verordnung, BGBI Il 2001/405, anwendbar werden (vgl RV BIgNR XXIl. GP 192). Die zitierte Bestimmung des 8
39 KGG idF BGBI 1 2003/71 ist mit 1. 7. 2003 in Kraft getreten und gilt fiir Bezugszeitrdume nach dem 31. 12. 2001 (vgl
§ 57 Abs 20 KGG; 10 ObS 144/09p).

2.1.8 31 Abs 4 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) sieht unter anderem vor, dass der
Krankenversicherungstrager bei Vorliegen berucksichtigungswirdiger Umstande (Hartefalle), insbesondere in

Berucksichtigung der Familien-, Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse des Empfangers,
1.) die Erstattung des zu Unrecht gezahlten Betrags in Teilbetragen (Ratenzahlungen) zulassen,
2.) die Ruckforderung stunden,

3.) auf die Ruckforderung verzichten kann.

Der Bundesminister flr soziale Sicherheit und Generationen wird ermdachtigt, im Einvernehmen mit dem
Bundesminister flr Finanzen durch Verordnung die Kriterien flr Hartefalle sowie Art und Weise der Ruckforderung
festzulegen. Nach § 1 der KBGG-Hartefalle-Verordnung (BGBI 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 gemal 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 Riuckforderung dem Grunde nach erfullt sind, jedoch aufgrund der
individuellen Familien-, Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse des/der Verpflichteten eine Ruckforderung ganz

oder teilweise oder zum gegebenen Zeitpunkt als unbillig erscheint.

2.2. Seit der Anderung der KBGG-Hartefille-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 in § 2 Abs 1 Z 3 KBGG und § 9 Abs 3 KBGG vorgesehenen Zuverdienstgrenzen um nicht mehr als
15 % als Hartefall, bei dem von einer Ruickforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist. Nach 8 4 der KBGG-
Hartefalle-Verordnung (BGBI Il 2004/91) tritt lit a in der Fassung dieser Verordnung mit dem der Kundmachung
folgenden Tag in Kraft, gilt allerdings erst fur Geburten nach dem 31. 12. 2001 und ist daher hier noch nicht
anzuwenden, weil die mj Andela am 24. 3. 2001 geboren wurde.

2.3. Die Bestimmung des 8 31 Abs 4 letzter Satz KBGG wurde zwar mit der NovelleBGBI | 2007/76 insofern geandert,
als an die Stelle der Verordnungsermachtigung der Verweis auf die 88 60 bis 62 BHG trat, weshalb die KBGG-Hartefalle-
Verordnung mit Ablauf des 31. 12. 2007 auller Kraft getreten ist; sie ist jedoch auf Anspruchsiberprifungen der
Kalenderjahre 2002 bis 2007 - also auch im vorliegenden Fall - weiterhin anzuwenden (8 49 Abs 15 KBGG; 10 ObS
91/09v).
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3. Zur auRerordentlichen Revision:

3.1. Die Klagerin bekampft die Ermittlung der Zuverdienstgrenze nach8 8 KBGG im Sinn der Berechnungsmethoden
der beklagten Partei und des Erst- bzw Berufungsgerichts.

3.2. Diese Ausfuihrungen sind vorerst auf die standige Rechtsprechung des erkennenden Senats (RIS-JustizRS0124063)
zu verweisen, wonach der maf3gebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (8§ 8 Abs 1 Z 1 KBGG
idF BGBI 1 2001/103) im Wesentlichen wie folgt zu ermitteln ist:

3.3. Auszugehen ist von jenen Einkinften, die wahrend der Kalendermonate mit Anspruch auf Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld zugeflossen sind. Als Anspruchsmonate
zéhlen dabei nur jene Kalendermonate, in denen mehr als die Halfte des Monats Anspruch auf Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes und des Zuschusses bestanden hat. Bezlglich der zeitlichen Zuordnung des Einkommens
gelangt das im Einkommensteuerrecht geltende Zuflussprinzip zur Anwendung. Bezuiglich der Hohe der mal3geblichen
EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit ist von einer Art Bruttoeinkommen auszugehen, das nicht den tatsachlichen
Bruttoeinkinften entspricht. Die gemaR 8 2 Abs 2 EStG 1988 wahrend der Anspruchsmonate zugeflossenen Einkinfte
sind um 30 % (bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %) zu erhéhen. Da die Freigrenze fiir den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld und auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld mit einem Jahresbetrag festgelegt ist, bedarf es
auch einer entsprechenden Anpassung, wenn der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld bzw Zuschuss 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
Einkanfte, erhdht um 30 % (bzw bei Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe um 15 %), ist durch die Anzahl dieser
Anspruchsmonate zu teilen und mit zwolf zu vervielfachen. Der sich ergebende Betrag ist schlielich der
Freigrenze nach § 12 Abs 1 KBGG gegenuberzustellen (10 Ob 52/08g uva).

3.4. Die vom Erstgericht vorgenommene Teilung der im neunmonatigen Anspruchszeitraum zugeflossenen Einkunfte
durch weniger als neun (Anspruchsmonate) kommt somit nicht in Betracht. Nach standiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs ware der unstrittig mallgebende Gesamtbetrag der Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit
von 3.997 EUR fur das Jahr 2003 (8 15 Abs 3 KGG iVm 88 8 und 9 Abs 3 KBGG) daher - nach den eigenen Berechnungen
der Rechtsmittelwerberin (4.099,32 EUR [Seite 4 der auBerordentlichen Revision]) - um 102,32 EUR, also
weniger als 10 % und damit nur geringfugig Gberschritten.

4. Zu Recht macht die auBBerordentliche Revision auch geltend, dass die Frage, ob ein Hartefall nach § 1 lit a der KBGG-
Hartefalle-Verordnung vorliegt, bereits im sozialgerichtlichen Verfahren, das Uber den Ruckforderungsanspruch
gefuhrt wird, zu beantworten ist.

4.1. Zutreffend ist (zwar) die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dass der Gesetzgeber des ASGG durch
die Bestimmung des8 89 Abs 4 ASGG bei Rlckersatz oder Kostenersatzpflicht des Versicherten auch den
Sozialgerichten die Moglichkeit der Festlegung einer (langeren) Leistungsfrist und der Ratengewahrung eingeraumt
hat, wahrend den Gerichten in dieser Gesetzesbestimmung die Kompetenz fur eine ganzliche oder teilweise Nachsicht
der Ruckzahlungspflicht nicht Ubertragen wurde (vgl RIS-Justiz RS0085706); dies andert aber nichts daran, dass nach
standiger Rechtsprechung die Prifungen des Tatbestands des § 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordnung ein
Jvorgeschaltetes" Verwaltungsverfahren darstellen, sodass in einem - wie hier - nachfolgenden Gerichtsverfahren auch
von den Sozialgerichten gegebenenfalls das Vorliegen der in dieser Bestimmung normierten Voraussetzungen zu
Uberprufen ist (10 ObS 156/09b mwN).

4.2. Es ist daher auch von den Arbeits- und Sozialgerichten die Frage zu prifen, ob die Kldgerin zur Rickzahlung des im
hier strittigen Zeitraum bezogenen Kinderbetreuungsgeldes an die beklagte Partei verpflichtet ist oder ob eine solche
Ruckersatzverpflichtung wegen Vorliegens des Hartefalltatbestands des § 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung zu
entfallen hat. Die gegenteilige Rechtsansicht des Erstgerichts wiirde im Ergebnis wohl darauf hinauslaufen, dass die
Entscheidung des Versicherungstragers, die er Uber das Vorliegen der Voraussetzungen dieses Hartefalltatbestands in
eigener Sache trifft, gar nicht Uberprtfbar ware. Ein solches Ergebnis ware jedoch aus Grinden des gebotenen
Rechtsschutzes bedenklich.

5. Im vorliegenden Fall wurde die maf3gebende Zuverdienstgrenze von 3.997 EUR nach & 9 Abs 3 KBGG (in der hier
anzuwendenden Stammfassung [§8 15 KGG idFBGBI | 2001/103]) durch die gemdR & 8 KBGG fur das Jahr 2003
ermittelten Einklnfte der Klagerin - nach ihrer eigenen Berechnung - lediglich um 102,32 EUR (= ca 2,5 %)
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Uberschritten. Es wiirde sich also eine 10 % nicht tbersteigende Uberschreitung der Zuverdienstgrenze im Sinn des
Hartefalltatbestands des 8 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung (in der hier noch anzuwendenden Stammfassung [8 4
der KBGG-Hartefalle-Verordnung, BGBI 11 2004/91; § 49 Abs 15 KBGG] 10 ObS 91/09v) ergeben.

5.1. Demnach hatte die von den Vorinstanzen angesprochene Frage der Berechnungsmethode aber nur dann
unbeantwortet bleiben diirfen, wenn auch feststiinde, dass die bloR geringfiigige Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze fur die Klagerin nicht unvorhersehbar war. Das Kriterium der ,Unvorhersehbarkeit" ware dann
gegeben, wenn die Uberschreitung der Zuverdienstgrenze trotz Anlegung eines zumutbaren SorgfaltsmaRstabs nicht
erkannt werden konnte (RIS-Justiz RS0124751; vgl auch:10 ObS 156/09b mwN [unvorhergesehene Uberstunden]).
Dazu wurden bisher jedoch keine Feststellungen getroffen.

6. AulRerdem ware zu prufen gewesen, ob - entgegen der Berechnung der Klagerin - im mafRgebenden Zeitraum
(1.1.2003 bis 30. 9. 2003) nicht ohnehin neun Monatsbezlge zugeflossen sind:

6.1. Nach dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt stellt sich namlich - angesichts des Umstands, dass es sich beim
Monatslohn der Kldgerin um eine wiederkehrende Einnahme aus einer schon seit Jahren (ab Ende Mai 2001) von ihr
ausgeUbten unselbstandigen Beschaftigung handelte - die Frage, ob in einem der fraglichen Monate (in welchem?) der
Zufluss der monatlichen Bruttoeinkinfte von 308 EUR unterblieben ist. Allein aus der Feststellung, dass die
Wertstellung des Lohnes fur September 2003 am 17. 10. 2003 erfolgte, ist fur den Standpunkt der Klagerin nichts zu
gewinnen, weil daraus nicht zwingend folgt, dass ihr in den ersten neun Monaten des Jahres 2003 Lohne nur flr acht
Monate zugeflossen sind. Kdnnte es doch auch sein, dass die Monatslohne der Klagerin generell nicht im Voraus
bezahlt wurden und die Gutschrift des jeweiligen Monatslohns auf dem Konto der Klagerin nicht nur fir den Monat
September, sondern ganz allgemein im jeweiligen Folgemonat erfolgte.

6.2. Da das Beschaftigungsverhaltnis der Klagerin unstrittig bereits vor dem 1. 1. 2003 bestand, waren ihr
dann im Zeitraum 1. 1. 2003 bis 30. 9. 2003 ohnehin neunmal 308 EUR, also insgesamt 2.772 EUR zugeflossen. Der
daraus zu errechnende mal3gebende Gesamtbetrag von 4.633,20 EUR (2.772 EUR abzuglich 99 EUR Werbungskosten =
2.673 EUR plus 30 % geteilt durch 9 mal 12) Gberstiege die malRgebende Zuverdienstgrenze von 3.997 EUR (8 9 Abs 3
KBGG in der hier anzuwendenden Stammfassung 8 15 Abs 3 KGG idF BGBI | 2001/103]) aber um 636,20 EUR, also um
ca 16 %. In diesem Fall ware nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanzen von einer Unanwendbarkeit der KGBB-
Hartefalle-Verordnung ausgingen und die Frage, welche der jeweils angewandten Umrechnungsmethoden (bzw ob
Uberhaupt eine davon) die richtige sei, unbeantwortet lieRBen, weil sich jedenfalls eine mehr als 10%ige Uberschreitung

des mal3gebenden Grenzbetrags ergeben wirde.

7. Jedenfalls ware aber noch zu bertcksichtigen gewesen, dass das beziglich der zeitlichen Zuordnung des
Einkommens anzuwendende, im Einkommensteuerrecht geltende Zuflussprinzip in 8 19 Abs 1 Satz 2 EStG 1988 eine
Aufweichung enthalt. Danach gelten Einnahmen, die kurze Zeit vor Beginn oder kurze Zeit nach Beendigung des
Kalenderjahres, zu dem sie wirtschaftlich gehéren zugeflossen sind, in diesem Jahr als bezogen. Als kurze Zeit im Sinn
dieser Regelung wird noch ein Zeitraum von 10 Tagen verstanden (Ehmer ua, KBGG, 142 mit Hinweis auf
Quantschnigg/Schuch, Kurzzeitverschiebung bei regelmaRig wiederkehrenden Zahlungen, Einkommensteuer-
Handbuch [1993] 8 19 Tz 40; VwGH 10. 5. 1978, ZI 634/78; VwWGH 8. 4. 1986, ZI 85/14/0160).

7.1. Zu Recht beruft sich die beklagte Partei daher darauf, dass von diesen Grundsatzen auch im Rahmen der zu Punkt
3.3. dargelegten Umrechnung, also auch dann ausgegangen werden muss, wenn der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld bzw Zuschuss (hier: zum Karenzgeld) nicht das volle Kalenderjahr gegeben ist (vgl RIS-
Justiz RS0124063; 10 ObS 52/08g uva): Da kurz vor Beginn bzw nach Ende des Zeitraums, zu dem sie wirtschaftlich
gehoren, zugeflossene Einkunfte auch hier als im Anspruchszeitraum bezogen zu gelten haben, werden auch
hinsichtlich der zu (bzw unmittelbar vor) Beginn des fraglichen Zeitraums erfolgten Zuflisse Feststellungen zu treffen

sein.

7.2. Ob die ,kurze Zeit" auch in diesem Zusammenhang mit 10 Tagen oder weniger anzusetzen ist, muss hier aber
noch nicht beantwortet werden. Entgegen der Ansicht der beklagten Partei kénnte im vorliegenden Fall namlich
jedenfalls nur die der Klagerin am 8. 10. 2003 zugekommene Notstandshilfe von 166,04 EUR (fir den Zeitraum
24. 9. 2003 bis 30. 9. 2003) als im Anspruchszeitraum bezogen gelten, nicht jedoch der erst am 17. 10. 2003
zugeflossene Lohn fir September 2003. Der von der Klagerin errechnete Gesamtbetrag ware also um 254,59 EUR
(166,04 EUR plus 15 % geteilt durch 9 mal 12) auf 4.353,91 EUR zu erhéhen, was jedoch weiterhin eine Uberschreitung
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der maligebenden Zuverdienstgrenze (3.997 EUR) von weniger als 10 % ergibt. Zutreffend ragt die
Revisionsbeantwortung der beklagten Partei aber auch in diesem Zusammenhang, dass bisher nicht gepruft wurde, ob
bzw wann der Kldgerin im Janner 2003 (bzw Ende Dezember 2002) Einklnfte zugeflossen sind.

7.3. Da - ausgehend von einer anderen Rechtsansicht der Vorinstanzen - diese Fragen mit den Parteien bisher weder
erortert noch dartber ausreichend Feststellungen getroffen wurden, bedarf es einer Verhandlung in erster Instanz, um
die Sache spruchreif zu machen (vgl 10 ObS 91/09v mwN).

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 ZPO.
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