jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2009/6/16 100bS91/09v

JUSLINE Entscheidung
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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten Dr.
Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Dr. Hoch sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Helmut
Hutterer (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Dr. Gerda Hohrhan-Weiguni (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Elfriede B*****.H***** vyertreten durch Mag. Peter
Freiberger, Rechtsanwalt in Mirzzuschlag, gegen die beklagte Partei Steiermarkische Gebietskrankenkasse, 8011 Graz,
Josef-Pongratz-Platz 1, vertreten durch Dr. Helmut Destaller und Dr. Gerald Mader, Rechtsanwalte in Graz, wegen
Ruckforderung von Kinderbetreuungsgeld (Streitwert 857,27 EUR), infolge aullerordentlicher Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 16.
April 2009, GZ 8 Rs 94/08t-11, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Leoben als
Arbeits- und Sozialgericht vom 12. Juni 2008, GZ 23 Cgs 391/07y-7, bestatigt 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 von der beklagten Partei anlasslich der Geburt ihres Sohnes Fabio am 7. 9. 2002 unter anderem
auch fir den Zeitraum vom 3. 11. 2002 bis 31. 12. 2002 Kinderbetreuungsgeld in Hohe von insgesamt 857,27 EUR
zuerkannt und ausbezahlt. Sie wurde im Zeitraum vom 3. 11. 2002 bis 20. 12. 2002 von ihrem Dienstgeber als
Pflegehelferin im Ausmald von 40 Stunden pro Woche bei der beklagten Partei zur Sozialversicherung angemeldet. Sie
erbrachte wahrend dieses Zeitraums keine Arbeitsleistung; die Anmeldung zur Sozialversicherung erfolgte nur
deshalb, damit die Klagerin ihren noch offenen Urlaubsanspruch verbrauchen konnte. Gleichzeitig wurden ihr noch
offene Sonderzahlungen aus dem Zeitraum vor Eintritt des Mutterschutzes ausbezahlt. Die Klagerin erhielt fur
November 2002 1.269,43 EUR (brutto) an Gehalt und 357,72 EUR (brutto) an Sonderzahlungen sowie fir Dezember
2002 906,73 EUR (brutto) an Gehalt.
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Mit Bescheid vom 3. 12. 2007 widerrief die beklagte Partei die Zuerkennung des Kinderbetreuungsgelds fiur den
Zeitraum vom 3. 11. 2002 bis 31. 12. 2002 und verpflichtete die Klagerin zum Rickersatz der unberechtigt
empfangenen Leistung in der Hohe von insgesamt 857,27 EUR binnen vier Wochen.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin rechtzeitig Klage mit dem Begehren auf Feststellung, dass die
Voraussetzungen fiur die Ruckforderung des Kinderbetreuungsgelds fir den Zeitraum vom 3. 11. 2002 bis 31. 12. 2002
in Hohe von 857,27 EUR nicht gegeben seien und daher eine Verpflichtung zur Rickzahlung des genannten Betrags
nicht bestehe. Sie macht insbesondere geltend, die Sonderzahlungen stellten keinen auf die Zuverdienstgrenze
anrechenbaren Verdienst dar und seien vollig Uberraschend von ihrem Arbeitgeber in jenem Zeitraum zur Auszahlung
gebracht worden. Im Ubrigen habe sie im relevanten Zeitraum nicht gearbeitet, sondern nur offene Urlaubstage
konsumiert. Die beklagte Partei misse jedenfalls im Hinblick auf eine allfllige, bloR geringfligige Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze aufgrund des Vorliegens eines Hartefalls von der Ruckforderung Abstand nehmen. Die beklagte
Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und die Verpflichtung der Klagerin zur Rickzahlung der
unberechtigt empfangenen Leistung. Die Sonderzahlungen seien bei der Ermittlung des maligeblichen Einkommens
far die Zuverdienstgrenze ohnedies nicht berucksichtigt worden. Fir die Berechnung sei lediglich die
Lohnsteuerbemessungsgrundlage des im strittigen Zeitraum von der Klagerin bezogenen Gehalts herangezogen
worden. Die gemaR § 8 KBGG ermittelten Einkunfte der Klagerin fur das Jahr 2002 errechneten sich mit 15.162,26 EUR,
womit die mal3gebliche Zuverdienstgrenze von 14.600 EUR um 562,26 EUR uberschritten worden sei. Die Anwendung
der zu§ 31 Abs 4 KBGG erlassenen KBGG-Hartefalle-Verordnung falle in die ausschlieBliche Kompetenz des
Sozialversicherungstragers und sei von den Sozialgerichten nicht tGberpruifbar.

Das Erstgericht wies das Begehren der Klagerin ab und erkannte sie schuldig, der beklagten Partei das im Zeitraum
vom 3. 11. 2002 bis 31. 12. 2002 zu Unrecht bezogene Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 857,27 EUR in monatlichen
Teilbetragen von je 285,76 EUR zurlckzuzahlen. Es beurteilte den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt in
rechtlicher Hinsicht dahin, dass die Klagerin, auch wenn sie nur ihren offenen Urlaubsanspruch verbraucht habe, im
Zeitraum vom 3. 11. 2002 bis 20. 12. 2002 ihr Gehalt weiter bezogen habe. Dieser Weiterbezug des Gehalts sei bei der
Errechnung des maRgeblichen Gesamtbetrags der Einkinfte der Klagerin (8 8 KBGG) zu berucksichtigen. Aufgrund
einer Uberschreitung der Zuverdienstgrenze um 562,26 EUR sei die Kldgerin zum Rickersatz des im Zeitraum vom 3.
11. 2002 bis einschlieBlich 31. 12. 2002 bezogenen Kinderbetreuungsgelds verpflichtet. Eine Kompetenz zur
Anwendung der KBGG-Hartefalle-Verordnung komme den Sozialgerichten nicht zu. Das Berufungsgericht gab der
Berufung der Klagerin - nach Vorliegen des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs vom 26. 2. 2009, G 194/08 ua,
mit dem ein Gesetzesprifungsantrag des Berufungsgerichts abgewiesen wurde - keine Folge. Es vertrat im
Wesentlichen die Rechtsansicht, die Prifung der Frage, ob die Voraussetzungen flir einen ganzlichen oder teilweisen
Verzicht auf die Ruckforderung vorliegen, stelle nach dem klaren Wortlaut des§& 31 Abs 4 KBGG eine
Ermessensentscheidung dar, welche der gerichtlichen Kontrolle im Wege der sukzessiven Zustandigkeit nicht
unterliege. Daran andere auch der Umstand nichts, dass im 8§ 1 lit a der KBGG-Hartefdlle-Verordnung dem
Krankenversicherungstrager konkret vorgegeben sei, unter welchen Voraussetzungen er auf die Ruckforderung zu
verzichten habe. Im Ubrigen wende sich die Hartefallbestimmung des§ 31 Abs 4 KBGG nur an den
Krankenversicherungstrager. Das Sozialgericht habe nur die Méglichkeit einer Ratengewahrung nach § 89 Abs 4 ASGG.
Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage im
Sinn des § 502 Abs 1 ZPO nicht zul&ssig sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die auBerordentliche Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern.
Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt in der von ihr erstatteten Revisionsbeantwortung, die Revision als unzuldssig
zurlickzuweisen bzw ihr keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuladssig, weil das Berufungsgericht bei seiner Entscheidung von einer mittlerweile vorliegenden
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abgewichen ist. Sie ist im Sinne der beschlossenen Aufhebung auch
berechtigt.

Die Klagerin wendet sich in ihren Revisionsausfuhrungen ausschlie3lich gegen die Rechtsansicht der Vorinstanzen,
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wonach die Beurteilung der Frage, ob ein Hartefall im Sinn des § 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung vorliege, durch
den Sozialversicherungstrager nicht der gerichtlichen Kontrolle im Wege der sukzessiven Zustandigkeit unterliege. Es
handle sich dabei entgegen der Rechtsansicht der Vorinstanzen um keine Ermessensentscheidung, da der
Sozialversicherungstrager bei Vorliegen der Voraussetzungen eines Hartefalls nach § 1 lit a KBGG-Hartefdlle-
Verordnung jedenfalls einen Verzicht auf die Ruckforderung der zu Unrecht bezogenen Leistung auszusprechen habe.
Diese Ansicht stehe daher auch nicht im Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung, wonach bei reinen
Ermessensentscheidungen des Sozialversicherungstrégers grundsatzlich von keiner Uberprifungskompetenz der
Sozialgerichte auszugehen sei. Es sei daher entgegen der Rechtsansicht der Vorinstanzen die Anwendbarkeit der
KBGG-Hartefalle-Verordnung im gegenstandlichen Verfahren zu bejahen und aufgrund der Erfiillung der Kriterien des
§ 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung der Verzicht auf die Rickforderung auszusprechen.

Diesen Ausfiihrungen kommt im Sinne der beschlossenen Aufhebung Berechtigung zu.

§ 31 Abs 4 KBGG in der Stammfassung (BGBI | 2001/103) sieht wunter anderem vor, dass der
Krankenversicherungstrager bei Vorliegen bericksichtigungswirdiger Umstande (Hartefdlle), 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 fur soziale Sicherheit und Generationen wird ermdachtigt, im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur Finanzen durch Verordnung die Kriterien fur Hartefdlle sowie Art und Weise der Ruckforderung
festzulegen.

Nach 8 1 der KBGG-Hartefalle-Verordnung (BGBI Il 2001/405) gelten in Bezug auf die Einkommensgrenze als Hartefdlle:

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

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

Seit der Anderung der KBGG-Hértefalle-Verordnung durch die Verordnung des Bundesministers fiir soziale Sicherheit
und Generationen, ausgegeben am 26. 2. 2004 (BGBI Il 2004/91), gilt eine geringfigige, 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 Rickforderung der ausbezahlten Leistungen abzusehen ist. Nach § 4 der KBGG-
Hartefalle-Verordnung (BGBI Il 2004/91) tritt lit a in der Fassung dieser Verordnung mit dem der Kundmachung
folgenden Tag in Kraft und gilt fir Geburten nach dem 31. 12. 2001.

Die Bestimmung des § 31 Abs 4 letzter Satz KBGG wurde zwar mit der NovelleBGBI | 2007/76 insofern gedndert, 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 AnspruchsUberprifungen der
Kalenderjahre 2002 bis 2007 weiterhin anzuwenden (§ 49 Abs 15 KBGQ.

Wie der Oberste Gerichtshof in der erst jingst ergangenen Entscheidung10 ObS 63/09a vom 12. 5. 2009 ausgefihrt
hat, legt die KBGG-Hartefalle-Verordnung grundsatzlich zwei unterschiedliche Hartefalltatbestédnde fest:

Gemal? § 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung gelten als Hartefalle jene Falle einer geringflgigen (nicht mehr als 15 %)
und unvorhersehbaren Uberschreitung der Zuverdienstgrenze. In solchen Féllen ist auf die Rickforderung zu
verzichten. Dieser Hartefalltatbestand richtet sich in erster Linie an den Krankenversicherungstrager, der nach
Feststellung der Uberschreitung der Zuverdienstgrenze eruieren muss, ob die Uberschreitung nicht mehr als 15 %
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betragt und ob sie unvorhersehbar war. Liegen diese beiden genannten Voraussetzungen fur ein Absehen von der
Rackforderung vor, so erfolgt keine bescheidmaBige Rickforderung. Liegen diese Voraussetzungen hingegen nicht vor
und ist der Ruckforderungstatbestand erfullt, ergeht ein Rickforderungsbescheid. Prifungen des Tatbestands des § 1
lit a der KBGG-Hartefdlle-Verordnung stellen somit ein ,vorgeschaltetes" Verwaltungsverfahren dar. In einem
nachfolgenden Gerichtsverfahren ist daher auch von den Sozialgerichten gegebenenfalls das Vorliegen der
Voraussetzungen nach 8 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordnung zu Gberprufen.

Demgegenulber handelt es sich in den Fallen des § 1 lit b der KBGG-Hartefélle-Verordnung um ein ,nachgeschaltetes"
Verwaltungsverfahren. Liegt infolge der Erfullung eines Ruckforderungstatbestands (8 31 KBGG) ein rechtskraftiger
Bescheid oder ein rechtskraftiges Urteil gegen einen Leistungsbezieher vor, so besteht gegen ihn ein hoheitlicher
Rackforderungsanspruch des Bundes aufgrund einer zu Unrecht empfangenen Leistung. Fir das durchzuflihrende
Rackforderungsverfahren, insbesondere im Hinblick auf die Gewahrung von Zahlungserleichterungen bzw
Forderungsverzicht sowie die Aussetzung und Einstellung der Einziehung von Forderungen, sind im Wesentlichen die
88 60 bis 62 BHG zu beachten (vgl § 2 KBGG-Hartefalle-Verordnung). Dieses Ermessen kann erst nach Vorliegen eines
rechtskraftigen Bescheids oder Urteils ausgelibt werden. Es trifft die Rechtsansicht des Berufungsgerichts zu, dass der
Gesetzgeber des ASGG durch die Bestimmung des § 89 Abs 4 ASGG bei Ruckersatz oder Kostenersatzpflicht des
Versicherten auch den Sozialgerichten die Mdglichkeit der Festlegung einer (langeren) Leistungsfrist und der
Ratengewahrung eingerdumt hat, wahrend den Gerichten in dieser Gesetzesbestimmung die Kompetenz fir eine
ganzliche oder teilweise Nachsicht der Riickzahlungspflicht nicht Gbertragen wurde (vgl RIS-Justiz RS0085706).

Gemall§ 107 Abs 3 ASVG kann der Versicherungstrager bei Vorliegen bericksichtigungswirdiger Umstande,
insbesondere in Berlcksichtigung der Familien-, Einkommens- und Vermodgensverhaltnisse des Empfangers,

1.)
auf die Rickforderung verzichten oder
2)

die Erstattung des zu Unrecht bezahlten Betrags in Teilbetragen zulassen. Auch zu dieser Bestimmung wird in der
Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass dem Gericht in§ 89 Abs 4 ASGG zwar die Festlegung einer
Zahlungsfrist und die Gewahrung von Raten ausdricklich eingerdumt werde, eine entsprechende Bestimmung fir den
Fall des Verzichts jedoch fehle, sodass es sich bei der Prifung der Frage, ob die Voraussetzungen fir einen ganzlichen
oder teilweisen Verzicht auf den Ruckersatz im Sinn des § 76 Abs 3 Z 1 GSVG (entspricht inhaltlich§ 107 Abs 3 Z 1
ASVG) vorliegen, um eine Ermessensentscheidung des Versicherungstragers (arg: ,kann ... verzichten") handle, welche
der gerichtlichen Kontrolle im Wege der sukzessiven Zustandigkeit nicht unterliege (vgl 10 ObS 210/98z = SSV-NF
12/85).

Davon unterscheidet sich jedoch nach zutreffender Rechtsansicht der Klagerin der hier zu beurteilende
Hartefalltatbestand des § 1 lit a KBGG-Hartefdlle-Verordnung. Der Verordnungsgeber raumt namlich dem
Versicherungstrager bei der Prifung des Vorliegens dieses Hartefalltatbestands kein Ermessen ein (arg: ,ist ... zu
verzichten"). Es entspricht aber dem Wesen einer Ermessensentscheidung, dass es mehr als eine rechtmaRige
Entscheidungsmaoglichkeit gibt. Fir den Personenkreis der Versicherten, bei denen die Zuverdienstgrenze
unvorhersehbar um nicht mehr als 15 % Uberschritten wurde, ist jedoch unabhéngig von den individuellen
Lebensumstanden ein genereller Rickforderungsverzicht vorgesehen. Diese Versicherten haben daher Anspruch
darauf, dass vom Versicherungstrager auf die Rickforderung verzichtet wird, wenn die Voraussetzungen
(.geringfligige, unvorhersehbare Uberschreitung der Zuverdienstgrenze") nach dieser Bestimmung vorliegen. Es ist
somit Voraussetzung fir eine Ruckersatzverpflichtung des Versicherten nach der im vorliegenden Fall maRgebenden
Rickforderungsbestimmung des § 31 Abs 2 KBGG, dass nicht bloR eine geringfligige, unvorhersehbare Uberschreitung
der Zuverdienstgrenze im Sinn des 8 1 lit a der KBGG-Hartefalle-Verordnung vorliegt.

Nach § 25 KBGG sind in Angelegenheiten des Kinderbetreuungsgelds sowie des Zuschusses zu dieser Leistung, soweit
in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, die flr Leistungssachen in der Krankenversicherung geltenden
verfahrensrechtlichen Bestimmungen des ASVG, GSVG, BSVG und B-KUVG anzuwenden. Durch diese Bestimmung
sowie durch die Aufnahme von Ansprichen auf Kinderbetreuungsgeld und auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld
nach dem KBGG in den Katalog der Sozialrechtssachen gemaR § 65 Abs 1 Z 8 ASGG hat der Gesetzgeber in
Streitigkeiten Uber Leistungen nach dem KBGG den Rechtsweg zum Arbeits- und Sozialgericht erdffnet. Es ist daher
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auch von den Arbeits- und Sozialgerichten die Frage zu prifen, ob die Kldgerin zur Riickzahlung des im hier strittigen
Zeitraum bezogenen Kinderbetreuungsgelds 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 der Vorinstanzen wirde 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 Gberprufbar ware. Ein solches Ergebnis wdre jedoch aus Griinden des gebotenen
Rechtsschutzes bedenklich. Auch das weitere Argument des Berufungsgerichts, der Oberste Gerichtshof habe die
gegenteilige Rechtsansicht des Berufungsgerichts in den unter anderem zu 10 ObS 72/08y und10 ObS 71/08a
ergangenen Gesetzesprifungsantragen an den Verfassungsgerichtshof zumindest indirekt gebilligt, trifft nicht zu, weil
sich der Oberste Gerichtshof - wie auch das Berufungsgericht selbst mit Recht einrdumt - in diesen Entscheidungen mit
dieser Frage inhaltlich noch nicht befasst hat.

Im vorliegenden Fall wurde die mal3gebende Zuverdienstgrenze von

14.600 EUR (vgl& 2 Abs 1 Z 3 KBGG idF vor der NovelleBGBI | 2007/76) durch die gemalR § 8 KBGG fiir das Jahr 2002
ermittelten Einkinfte der Klagerin unbestritten um 562,26 EUR (= ca 4 %) Uberschritten, sodass eine blof3 geringfligige
Uberschreitung der Zuverdienstgrenze im Sinne des Hartefalltatbestands des § 1 lit a KBGG-Hartefalle-Verordnung
vorliegt. Es ist daher noch zu prifen, ob diese bloR geringfugige Uberschreitung der Zuverdienstgrenze fiir die Kligerin
unvorhersehbar war. Das Kriterium der ,Unvorhersehbarkeit" wird dann gegeben sein, wenn die Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze trotz Anlegung eines zumutbaren Sorgfaltsmal3stabs nicht erkannt werden konnte (vgl 10 ObS
63/09a). Da - ausgehend von einer anderen Rechtsansicht der Vorinstanzen - diese Frage mit den Parteien bisher
weder erdrtert noch daruber ausreichend Feststellungen getroffen wurden und es somit einer Verhandlung in erster
Instanz bedarf, um die Sache spruchreif zu machen, sind die Entscheidungen der Vorinstanzen zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung aufzuheben. Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.

Anmerkung
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