Gt

%%

K OSTERp

8o

“RSTER GERICHTS’

&iey, 10 ObS 144/15x

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatspridsidenten Dr. Fellinger als Vorsitzenden, die Hofrite
Univ.-Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm sowie die
fachkundigen Laienrichter Dr. Werner Hallas (aus dem Kreis
der Arbeitgeber) und Peter Schonhofer (aus dem Kreis der
Arbeitnehmer) als weitere Richter in den verbundenen
Sozialrechtssachen der klagenden Partei B*****  vyertreten
durch Dr. Herbert Felsberger und Dr. Sabine Gauper-Miiller,
Rechtsanwilte in Klagenfurt, gegen die beklagte Partei
Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter, 1080 Wien,
Josefstddter StraBle 80, vertreten durch Dr. Hans Houska,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Widerruf und Riickersatz von
Kinderbetreuungsgeld, infolge auBerordentlicher Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 15. Oktober 2015, GZ 6 Rs 45/15g-13, mit dem das
Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Arbeits- und
Sozialgericht vom 29. April 2015, GZ 30 Cgs 1/15m,
30 Cgs 17/151-9, abgedndert wurde, in nichtéffentlicher

Sitzung den
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Beschluss

gefasst:

Der Oberste Gerichtshof stellt gemdl Art 89
Abs 2 B-VG (Art 140 Abs1 Z1 lita B-VG) an den
Verfassungsgerichtshof den Antrag,

§ 2 Abs 6 erster Satz Kinderbetreuungsgeldgesetz
(KBGG), BGBII12001/103 idF BGBI112009/116, als
verfassungswidrig aufzuheben.

Mit der Fortfiihrung des Revisionsverfahrens
wird  bis zur  Zustellung des  Erkenntnisses  des

Verfassungsgerichtshofs innegehalten.

Begrindung:

Nach der Geburt ihres Sohnes M***** am
22.11. 2013 Dbeantragte die Kldgerin am 6. 3.2014
einkommensabhidngiges Kinderbetreuungsgeld, das von der
Beklagten mit formlosem Schreiben vom 12. 3. 2014 fiir den
Zeitraum 15.2.2014 bis 21.11.2014 gewédhrt und mit
66 EUR tdglich bemessen wurde. Sie lebte nach der Geburt
mit ihrem Sohn, ihrer Tochter und ihrem Ehemann in
Hxx#xx 27 G*****  Alle Familienmitglieder waren mit
Hauptwohnsitz an dieser Adresse gemeldet.

Mitte Juni 2014 verzog die Kldgerin mit ihren
Kindern und ihrem Ehemann in eine Eigentumswohnung in
S##**x* Seit 18. 6. 2014 leben sie, ihr Ehemann und ihre
Kinder in dieser Wohnung im gemeinsamen Haushalt.

Mit 18. 6. 2014 meldeten die Klidgerin und ihr

Ehemann den Hauptwohnsitz von G***** aquf S***** ym. Die
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Tochter war schon zuvor auf diese Anschrift umgemeldet
worden.

2014 war iber das Unternehmen, in dem der
Ehemann der Klédgerin in leitender Position tdtig war, ein
Insolvenzverfahren er6ffnet worden. Das brachte grofle
finanzielle Sorgen fiir die Familie. Aufgrund dieser Situation
vergall die Kldgerin, auch ihren Sohn mit Hauptwohnsitz in
Nakololal anzumelden. Erst iber Anregung der
Gebietskrankenkasse meldete die Kldgerin am 20. 11. 2014
ithren Sohn mit Hauptwohnsitz in S***** an. Sie bezog im
Zeitraum vom 18. 6. 2014 bis 20. 11. 2014 durchgehend fir
thren Sohn die Familienbeihilfe.

Mit Bescheid vom 28. 11. 2014 wies die Beklagte
den Antrag der Kldgerin vom Mirz 2014 auf Zuerkennung des
Kinderbetreuungsgeldes fiir den Zeitraum vom 18. 6. 2014 bis
20. 11. 2014 ab.

Mit Bescheid vom 30. 1. 2015 verpflichtete die
Beklagte die Kldgerin zum Ersatz des vom 18. 6. 2014 bis
20. 11. 2014 bezogenen Kinderbetreuungsgeldes in Hohe von
10.296 EUR.

Die Klidgerin bekdmpfte beide Bescheide mit
gesondert eingebrachten Klagen.

Das Erstgericht sprach mit Urteil aus, dass der
Anspruch der Kldgerin auf Kinderbetreuungsgeld fiir ihren
Sohn vom 18. 6. 2014 bis 20. 11. 2014 zu Recht bestehe und
die Klédgerin nicht zum Riickersatz des Betrags von
10.296 EUR verpflichtet sei.

Das Berufungsgericht wies in Abédnderung des

Urteils des Erstgerichts das Klagebegehren, es werde dem
Antrag der Kldgerin vom 6. 3. 2014 auf Zuerkennung des
Kinderbetreuungsgeldes fiir den Zeitraum 18. 6. 2014 bis
20. 11. 2014 stattgegeben und der Bescheid der beklagten
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Partei vom 30. 1. 2015, mit welchem die Kldgerin zum Ersatz
des fiir den Zeitraum 18. 6. 2014 bis 20. 11. 2014 bezogenen
Kinderbetreuungsgeldes in Hohe von insgesamt 10.296 EUR
verpflichtet worden ist, werde ersatzlos behoben, ab und
sprach aus, dass das mit Schreiben der Beklagten vom
12.3.2014 der Kldgerin zuerkannte Kinderbetreuungsgeld
von tdglich 66 EUR fiir den Zeitraum 18. 6.2014 bis
20. 11. 2014 widerrufen wird, und erkannte die Klidgerin
schuldig, der beklagten Partei 10.296 EUR binnen vier
Wochen zu zahlen. Da die Klédgerin und ihr Sohn vom
18.6.2014 bis 20.11.2014 nicht an der Adresse des
gemeinsamen Haushalts hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen
seien, sei die Voraussetzung nach § 2 Abs1 Z2 iVm § 2
Abs 6 erster Satz KBGG fir den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld in diesem Zeitraum nicht erfillt
gewesen. Nach § 27 Abs 3 Z 3, § 30 Abs 2 und § 31 Abs 2
KBGG sei daher die bereits ausgezahlte Leistung fiir diesen
Zeitraum von der Beklagten zu widerrufen und die
ausgezahlte Leistung rickzufordern gewesen. Eine
Verschuldenspriifung sei bei den Riickforderungstatbestinden
des § 31 Abs 2 KBGG nicht vorzunehmen.

Die dagegen erhobene auBerordentliche Revision
der Klagerin ist zuldssig, weil der Oberste Gerichtshof unter
dem Aspekt des aus dem Gleichheitssatz (Art 7 B-VG; Art 2
StGG) abgeleiteten Sachlichkeitsgebots, das es dem
Gesetzgeber verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen
zu treffen (zB V{Slg 11.369/1987; 17.931/2006), Bedenken an
der Verfassungsméfigkeit des § 2 Abs 6 erster Satz KBGG in
der geltenden und im vorliegenden Fall anzuwendenden
Fassung hat.

Die beklagte Partei hat eine

Revisionsbeantwortung erstattet.



5 10 ObS 144/15x

1.1. Eine Voraussetzung des Anspruchs eines
Elternteils auf Kinderbetreuungsgeld fiir sein Kind ist, dass
der Elternteil mit diesem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt
(§2 Abs1 Z2 KBGG idF BGBII2005/100). Diese
Anspruchsvoraussetzung muss auch fiir den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens
erfiillt sein (§ 24 Abs 1 Z 1 KBGG).

1.2. Die Gesetzesmaterialien (ErlautRV
620 BIgNR 21. GP 59 f) halten zZu dieser
Anspruchsvoraussetzung fest, dass sich die Voraussetzung des
gemeinsamen Haushalts der beziehenden Person mit dem Kind
im Normalfall aus den Anspruchsvoraussetzungen fiir den
Bezug der Familienbeihilfe ergibt, jedoch aus Griinden der
Rechtssicherheit auch im KBGG festgelegt wird. Nach den
Erlduterungen im Durchfiithrungserlass zum KBGG
(abgedruckt in Ehmer ua, KBGG? 281 f) ist unter
gemeinsamem Haushalt eine Wohn- und
Wirtschaftsgemeinschaft zu verstehen, wofiir eine idente
Hauptwohnsitzmeldung von Antragsteller/in und Kind ein
Indiz bildet.

1.3. Zweck des als Familienleistung konzipierten
Kinderbetreuungsgeldes ist, es einem Elternteil zu
ermoOglichen, sich in der ersten Lebensphase eines Kindes

dessen Erziehung zu widmen, die Betreuungs- und

Erziehungskosten auszugleichen und gegebenenfalls
finanzielle  Nachteile, die der Verzicht auf ein
(Voll-)Erwerbseinkommen  bedeutet, abzumildern. Der

Gesetzgeber geht davon aus, dass die Betreuungsleistungen
von jenem Elternteil erbracht werden, der mit dem Kind einen
gemeinsamen Haushalt fiihrt.

2.1. Der durch BGBI12009/116 eingefiigte § 2
Abs 6 KBGG lautet:
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»(6) Ein gemeinsamer Haushalt im Sinne dieses
Gesetzes liegt nur dann vor, wenn der Elternteil und das Kind
auch an derselben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet sind.
Der gemeinsame Haushalt gilt bei mehr als dreimonatiger
tatsdchlicher oder voraussichtlicher Dauer der Abwesenheit
des Elternteils oder des Kindes jedenfalls als aufgeldst.*

§ 2 Abs 6 KBGG st auch auf  das
Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens
anzuwenden (§ 24d Abs 1 KBGG).

2.2. Die Gesetzesmaterialien (ErlautRV
340 BIgNR 24. GP 9) fithren zu § 2 Abs 6 KBGG aus:

»Nach dem Meldegesetz ist der Hauptwohnsitz
eines Menschen an jener Unterkunft begriindet, an der der
Mittelpunkt seiner Lebensbezichungen ('Lebensmittelpunkt’)
liegt. Bei getrennten Hauptwohnsitzmeldungen des
beziehenden Elternteiles und des Kindes einerseits und der
gegenteiligen Angaben (zB gemeinsamer Lebensmittelpunkt
und gemeinsamer Haushalt an einer der beiden Adressen) bei
den Krankenversicherungstrigern andererseits, handelt es sich
um einen aufkldrungsbediirftigen Widerspruch. Damit
entstehen in den meisten Fillen unndtige Belastungen der
Eltern und der Behodrden. Durch die Klarstellung, dass ein
gemeinsamer Haushalt eine auf lingere Zeit gerichtete Wohn-
und Wirtschaftsgemeinschaft mit dementsprechenden
Hauptwohnsitzmeldungen des Elternteiles und des Kindes an
derselben Adresse voraussetzt, wird eine Entlastung der
Eltern und der Krankenversicherungstriger erreicht. Der
gemeinsame Haushalt kann bereits ab dem ersten Tag der
Abwesenheit des Elternteiles bzw. des Kindes aufgeldst sein.
Fir Zeitrdume bis drei Monate ist daher im Einzelfall zu
priifen, ob der gemeinsame Haushalt aufgeldst ist. Ab einer

(tatsdchlichen oder voraussichtlichen) Abwesenheit von mehr
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als drei Monaten ist der Zeitraum von einer derartigen Dauer,
dass fiir die Zeit der Abwesenheit von keinem gemeinsamen
Haushalt auszugehen ist, fiir die Behdrden entfallen daher
aufwendige Priiftatigkeiten.*

2.3. Nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs bringt das Abstellen auf die ,,hauptwohnsitzliche
Meldung“ zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber den
melderechtlichen  Hauptwohnsitzbegriff des § 1 Abs 7
MeldeG 1991 anwenden wollte und nicht jenen des Art 6
Abs 3 B-VG, der eine ,Unterkunft® nicht voraussetzt
(10 ObS 69/14s).

3.1. Wihrend eine idente Hauptwohnsitzmeldung
vom Elternteil, der die Leistung beantragt und bezieht, und
Kind vor der KBGG-Novelle BGBI 1 2009/116 lediglich ein
Indiz fiir das Vorliegen eines gemeinsamen Haushalts bildete,
muss nach der geltenden Rechtslage kumulativ zum
gemeinsamen Haushalt eine ,hauptwohnsitzliche Meldung*
am Ort des gemeinsamen Haushalts vorliegen, damit die
Anspruchsvoraussetzung des gemeinsamen Haushalts von
Elternteil und Kind erfiillt ist.

3.2.1. Nach § 31 Abs 2 erster Fall KBGG besteht
die Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung auch
dann, wenn riickwirkend eine Tatsache festgestellt wurde, bei
deren Vorliegen kein Anspruch besteht. Als riickwirkend
festgestellte Tatsachen im Sinn dieser Bestimmung gelten alle
fiir die Zuerkennung des Anspruchs mafligeblichen Umstédnde,
die mit Rickwirkung erst zu einem nach der Zuerkennung
liegenden  Zeitpunkt, zB  durch Gerichtsurteil oder
Entscheidung einer Behorde, festgestellt wurden. Dieser
Riickforderungstatbestand normiert nach der Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs eine objektive

Riickzahlungsverpflichtung, die nur davon abhédngig ist, dass



8 10 ObS 144/15x

sich nachtrdglich eine (urspriinglich nicht bekannte) Tatsache
herausstellte, bei deren Vorliegen kein Anspruch auf die
Leistung besteht (10 ObS 106/13f, SSV-NF 27/63;
10 ObS 91/11x, SSV-NF 25/102; 10 ObS 54/10d,
SSV-NF 24/86).

3.2.2. Dementsprechend ordnet § 30 Abs 2 KBGG
an, dass die Zuerkennung zu widerrufen oder die Bemessung
riickwirkend zu berichtigen ist, wenn sich die Zuerkennung
oder die Bemessung einer Leistung nachtrdglich als gesetzlich
nicht begriindet herausstellt (10 ObS 91/11x,
SSV-NF 25/102).

3.2.3. Der Riickforderungstatbestand des § 31
Abs 2 erster Fall KBGG bezieht sich nicht nur auf Umstédnde,
die bei Gewdhrung des Anspruchs schon verwirklicht, jedoch
nicht bekannt waren und daher nicht beriicksichtigt werden
konnten, sondern auch auf solche, die erst nach der
Gewédhrung des Anspruchs entstehen und den
Sozialversicherungstriger zu einem Widerruf oder einer
rickwirkenden Berichtigung der Bemessung berechtigen
(10 ObS 157/14¢g).

4. Nach der geltenden Rechtslage ist die Kldgerin
gemdB § 31 Abs 2 erster Fall KBGG verpflichtet, das von ihr
wiahrend des Zeitraums, in dem sie mit ihrem Sohn zwar
tatsdchlich im gemeinsamen Haushalt lebte, aber an dessen
Adresse nur sie, nicht jedoch das Kind hauptwohnsitzlich
gemeldet waren, bezogene Kinderbetreuungsgeld
zuriickzuzahlen, weil sie in diesem Zeitraum  die
Anspruchsvoraussetzung nach § 2 Abs 1 Z 2 und Abs 6 KBGG
nicht erfiillte. Ob sie die Ummeldung ihres Sohnes schuldhaft
unterlassen hat, ist fir den (verschuldensunabhidngigen)

Riickforderungsanspruch der beklagten Partei nicht erheblich.
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5.1. Anlass, an der Sachlichkeit des § 2 Abs 6

erster Satz KBGG zu zweifeln, besteht aus folgenden

Griinden.

5.2. Die vom Gesetzgeber mit der Regelung
bezweckte ,Entlastung der Eltern und der
Krankenversicherungstrdger tritt nur ein, wenn die

Hauptwohnsitzmeldungen von Elternteil und Kind nicht
ibereinstimmen. Nur in diesem Fall, der einfach durch eine
Abfrage im Zentralen Melderegister festzustellen ist, bedarf
es keiner Priifung, ob der Elternteil und das Kind tatsdchlich
zusammenleben. Sonst indizieren ibereinstimmende
Hauptwohnsitzmeldungen lediglich das Vorliegen eines
gemeinsamen Haushalts an dieser Adresse, beweisen diese
Anspruchsvoraussetzung aber nicht, die eine Betreuung des
Kindes durch den die Leistung beziehenden Elternteil sichern
soll.

5.3. Gemall § 3 Abs 1 MeldeG 1991 ist innerhalb
von drei Tagen zu melden, wer in einer Wohnung Unterkunft
nimmt. Wer seine Unterkunft in einer Wohnung aufgibt, ist
innerhalb von drei Tagen davor oder danach bei der
Meldebehorde abzumelden (§ 4 Abs 1 MeldeG 1991).

5.4. Die Anspruchsvoraussetzung nach § 2 Abs 1
Z 2 KBGG ist jedoch schon an dem Tag nicht (mehr) erfiillt,
an dem ein beziehender Elternteil und Kind ihren
gemeinsamen Haushalt in eine andere Wohnung verlegen, und
zwar selbst dann, wenn sich die andere Wohnung im selben
Gebdude wie die aufgegebene befindet (vgl § 3 Abs?2
MeldeG 1991).

5.5. Die Normierung der Tlbereinstimmenden
Hauptwohnsitzmeldungen in § 2 Abs 6 erster Satz KBGG als
mittelbare Anspruchsvoraussetzung wirkt in Verbindung mit

§ 31 Abs 2 erster Fall KBGG im Ergebnis als Sanktion fiir die
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Verletzung von Meldevorschriften selbst dann, wenn die
Verletzung nicht schuldhaft erfolgte. Der einzelne beziehende
Elternteil, der weiter mit dem Kind tatsdchlich zusammenlebt,
aber eine Hauptwohnsitzmeldung nur fiir sich oder nur fiir das
Kind vornimmt, ist zur Riickzahlung von
Kinderbetreuungsgeld in unter Umstidnden betrdchtlicher
Hohe verpflichtet, obwohl er mit dem Kind zusammenlebt und
ithm die Regelung eine ,unndtige Belastung® ersparen soll.
Lebt der beziehende Elternteil mit dem Kind nicht mehr im
gemeinsamen Haushalt, stimmen ihre
Hauptwohnsitzmeldungen aber noch iiberein, so geniigt fiir die
Feststellung des Wegfalls der Anspruchsvoraussetzung nicht
eine einfache Abfrage im Zentralen Melderegister. Hat der
auszahlende Krankenversicherungstriger kein Anzeichen fiir
eine Aufhebung des gemeinsamen Haushalts, wird es nicht zu
Ermittlungen kommen, ob bis zum letzten Tag des
Kinderbetreuungsgeldbezugs die Anspruchsvoraussetzung
nach § 2 Abs 1 Z 2 KBGG erfiillt wurde. In der Konstellation
der Aufhebung des gemeinsamen Haushalts bei gleichzeitiger
ibereinstimmender Hauptwohnsitzmeldungen des beziehenden
Elternteils und des Kindes wird es wohl in weit weniger
Féllen zu einer Riickforderung der zu Unrecht bezogenen
Leistung kommen.

5.6. Nach der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs diirfen der Verfahrensdkonomie
dienende, sohin auf Verwaltungsvereinfachung zielende und
zumeist pauschalierende Regelungen vom Gesetzgeber in
Ubereinstimmung mit dem Gleichheitssatz nur derart
getroffen werden, dass diese nicht den Erfahrungen des
taglichen Lebens widersprechen. Der Gleichheitssatz ldsst es
zwar an sich zu, auf die Praktikabilitdt des Gesetzes Bedacht

zu nehmen. Die Erlaubnis ist nicht schrankenlos; sie findet
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ihre Grenze dort, wo anderen Uberlegungen, die gegen die
Regelung sprechen, grofBeres Gewicht beizumessen ist als den
verwaltungsdkonomischen (VfSlg 13.726/1994 mwN).

Die vorstehenden Erwidgungen lassen die nur
partiell  vereinfachend wirkende, die Erfillung der
Anspruchsvoraussetzung nach § 2 Abs 1 Z 2 KBGG nicht in
allen Féllen gewdhrleistende und mitunter sehr schwere
nachteilige Rechtsfolgen fiir den beziehenden Elternteil,
obwohl er tatsdchlich mit dem Kind im gemeinsamen Haushalt
lebt, in Kauf nehmende Bestimmung des § 2 Abs 6 erster Satz
KBGG nicht als sachlich gerechtfertigt erscheinen. Es
erscheint ndmlich insbesondere nicht einsichtig, warum in
einem Fall wie dem vorliegenden, in dem objektiv begriindete
Zweifel an der Richtigkeit der Hauptwohnsitzmeldung einer
Person bestehen, im Rahmen des Vorbringens dazu nicht
Ermittlungen stattfinden diirfen, um die Frage, ob der
beziehende Elternteil mit dem Kind nach ihren tatsdchlichen
Lebensverhdltnissen in einem gemeinsamen Haushalt lebt,
objektiv  kldren zu konnen. Wihrend nédmlich eine
Hauptwohnsitzmeldung nach herrschender Ansicht eine
Tatbestandswirkung fiir die Frage entfaltet, welcher Ort als
Hauptwohnsitz einer Person gilt, sodass von einem
Hauptwohnsitz auch dann auszugehen ist, wenn die
Bezeichnung zu Unrecht erfolgt ist (vgl VIGH 11. 3. 2015,
E1264/2014 mwN), ist fiir die Beurteilung der Frage, ob ein
gemeinsamer Haushalt besteht, das Bestehen einer Wohn- und
Wirtschaftsgemeinschaft aufgrund der tatsdchlichen
Lebensverhédltnisse zu priifen. Eine idente
Hauptwohnsitzmeldung von beziehendem Elternteil und Kind
ist zwar ein Indiz, aber kein Beweis fir die
Haushaltszugehorigkeit des Kindes. Schliellich ist, wie

bereits ausgefiithrt, auch kein sachlicher Zusammenhang
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zwischen dem - anderen Zielen dienenden - Kinder-
betreuungsgeldbezug und der Effektuierung von
Meldevorschriften erkennbar.

6. Die Anordnung der Innehaltung des Verfahrens
beruht auf § 62 Abs 3 VIGG.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 13. April 2016
Dr.Fellinger
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschiftsabteilung:



