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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat

1.)

Uber die Berufung des Bw, vom 10. November 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes
Wien 4/5/10, vertreten durch Sonja Schandl, vom 12. Oktober 2010 betreffend Riickzahlung

ausbezahlter Zuschisse zum Kinderbetreuungsgeld fir das Jahr 2004 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

2.)

Uber den Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung des Bw, vom 10. November 2010 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien 4/5/10, vertreten durch Sonja Schand|, vom 12. Oktober
2010 betreffend Riickzahlung ausbezahlter Zuschiisse zum Kinderbetreuungsgeld flir das Jahr
2004, durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz, ebenfalls vom 10. November 2010,

beschlossen:

Der Antrag wird als unzuldssig zuriickgewiesen.
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Entscheidungsgriinde

Aus den vom Finanzamt Wien 4/5/10 am 24.2.2011 vorgelegten Aktenteilen ergibt sich, dass
an den Berufungswerber (Bw.) A B mit Datum 12.10.2010 vom Finanzamt ein Bescheid Uiber
die Riickzahlung ausbezahlter Zuschiisse zum Kinderbetreuungsgeld fiir das Jahr 2004 erging,
wonach dem Bw. ein Riickzahlungsbetrag von € 1.022,39 vorgeschrieben wurde.

Der Riickzahlungsbetrag wurde dem Bescheid zufolge folgendermaBen ermittelt:

Einkommen gemdfB § 19 KBGG 20.447,70 €
Abgabe gem. § 19 Abs. 1 KBGG 5% von € 20.447,70 1.022,39 €
Abgabe 1.022,39 €

Der offene Riickzahlungsbetrag wurde dem Bescheid zufolge folgendermaBen ermittelt:

Ausbezahlter Zuschuss bis zum 31.12.2004 2.563,38 €
-bisher vorgeschriebene Riickzahlungsbetrage 345,42 €
-Rlickzahlung laut Spruch 1.022,39 €
Verbleibender Riickzahlungsbetrag flir Folgejahre 1.195,58 €

Begriindet wurde der Bescheid, dass ,fir Ihr Kind C D" Zuschiisse zum Kinderbetreuungsgeld
ausbezahlt worden seien. ,,Gemal § 18 Abs. 1 Z 1 oder 3 KBGG sind Sie alleine zur

Riickzahlung des Zuschusses verpflichtet. Im Jahr 2004 wurden die flir die Riickzahlung des
Zuschusses maBgeblichen Einkommensgrenzen gemaB § 19 Abs. 1 Z 1 KBGG uberschritten."

Dieser Bescheid wurde am 14.10.2010 von einem Mitbewohner der Abgabestelle — sowohl die

Unterschrift als auch eine Anmerkung auf dem Formular 4/1 sind unleserlich — ibernommen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Bw. mit Eingabe vom 10.11.2010, die beim Finanzamt am
15.11.2010 einlangte, Berufung mit dem ersichtlichen Antrag, den angefochtenen Bescheid

aufzuheben.
,Begrindung:

Nach § 9 (3) KBGG sind Personen vom Zuschuss ausgeschlossen, deren malBgeblicher
Gesamtbetrag der Einkiinfte einen Grenzbetrag von 16 200 Euro lbersteigt. Im Jahr 2003 im
Zeitraum von 01.0.2003 bis 31.12.2003 betrugen die Nettoeinkiinfte 17.799,10 Euro. Im Jahr
2004 im Zeitraum 01.01.2004 bis 31.12.2004 betrugen die Nettobeziige 20.639,70 Euro.
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Nach § 30 (1) KBGG ist dlie Leistung einzustellen wenn eine der Voraussetzungen fir den
Anspruch auf eine Leistung nach diesem Bundesgesetz wegfallt. Die Leistung ist neu zu
bemessen wenn sich eine fiir das Ausmal des Leistungsanspruches malgebende

Voraussetzung andert.

Nach § 30 KBGG ist die Zuerkennung zu widerrufen oder die Bemessung riickwirkend zu

nr

berichtigen wenn "' sich die Zuerkennung oder Bemessung einer Leistung nach diesem

Bundesgesetz nachtraglich als gesetzlich nicht begrindet herausstellt.

Nach § 31 (1) KBGG ist bei Einstellung, Herabsetzung, Wiederruf oder ist Berichtigung einer
Leistung der Leistungsbezieher zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpfiichten,
wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigen malgeblicher
Tatsachen herbeigefiihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht oder

nicht in dieser Hohe geblihrte.

In diesem Fall ist zu priifen ob seitens des Antragstellers oder, und der Behdrde ein
Verschulden stattgefunden hat."

Mit gesonderter, ansonsten wortidenter Eingabe vom 11.10.2010 wurde vom Bw. auBerdem

»die Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz" beantragt.

Mit Vorlagebericht vom 21.2.2011, beim Unabhangigen Finanzsenat am 24.2.2011 eingelangt,
legte das Finanzamt Wien 4/5/10 die Berufung betreffend das Jahr 2004 sowie den
gesonderten Antrag auf Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz dem

Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Von Amts wegen stellte die Berufungsbehérde durch Einsicht in das
Abgabeninformationssystem der Finanzverwaltung fest, dass laut Mitteilung der
Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse im Jahr 2004 fiir C D von E F, wohnhaft
auBerhalb Wiens, also nicht an derselben Adresse wie der Bw. gemeldet, ein Zuschuss von

€ 2.217,96 bezogen wurde, wobei als Rechtsgrundlage auf § 18 Abs. 1 Z 1 (KBGG) angefihrt

ist.

Ferner gab des Finanzamt Uber Vorhalt der Berufungsbehérde am 7.3.2011 unter Beifligung
eines PDF des diesbeziiglichen Kuverts an den Bw. bekannt, dass an den Bw. im Jahr 2009
eine Erklarung betreffend Riickzahlung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld an seine
aktenkundige Adresse - am 16.12.2009 (Beginn der Abholungsfrist) durch Hinterlegung
zugestellt — ergangen sei. Diese Erklarung sei dem Finanzamt in weiterer Folge als nicht

behoben retourniert worden.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 9 Abs. 1 KBGG in den fiir den Berufungszeitraum (2004) maBgebenden Fassungen

haben Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld
1. alleinstehende Elternteile (§ 11),
2. verheiratete Miitter oder verheiratete Vater nach MaBgabe des § 12,

3. nicht alleinstehende Mitter oder Vater nach MaB3gabe des § 13 und 4. Frauen oder Manner,
die allein oder mit ihrem Ehegatten ein Kind, welches das dritte Lebensjahr noch nicht
vollendet hat, an Kindes Statt angenommen oder in Pflege genommen haben, sofern sie
verheiratet sind, nach MaBgabe der §§ 11 (eingefligt mit BGBI. I Nr. 122/2003) 12 und 13.

GemaB § 9 Abs. 2 KBGG ist Voraussetzung fiir die Gewahrung des Zuschusses, ,dass ein

Anspruch auf Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes besteht (Rechtslage BGBI. I Nr.
122/200 fir 2004 bis 2007).

GemaB § 9 Abs. 3 KBGG sind ausgeschlossen vom Zuschuss Personen, deren maBgeblicher
Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 8) einen Grenzbetrag von 5.200 Euro (BGBI. I Nr. 58/2003 und
BGBI. I Nr. 122/2003, Rechtslage 2003 bis 2007) Ubersteigt.

Dieser Zuschuss betrug 6,06 Euro taglich (§ 10 KGBB in der fiir den Berufungszeitraum - 2004

- maBgebenden Fassung).

GemaB § 11 Abs. 1 KBGG (in der fur den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

sind allein stehende Elternteile im Sinne dieses Bundesgesetzes Miitter oder Vater, die ledig,
geschieden oder verwitwet sind und nicht unter § 13 KBGG fallen. Ferner gelten Mitter und
Vater als allein stehend, wenn der Ehepartner erwiesenermaBen fiir den Unterhalt des Kindes

nicht sorgt.

GemaB § 11 Abs. 2 KBGG (in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

haben allein stehende Elternteile nur Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld,
wenn sie eine Urkunde vorlegen, aus der der andere Elternteil des Kindes hervorgeht. In

Ermangelung einer derartigen Urkunde haben sie eine entsprechende Erklarung abzugeben.

GemaB § 11 Abs. 3 KBGG (in der fir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

haben allein stehende Elternteile, die die Voraussetzungen gemaB Abs. 2 nicht erfiillen, dann
Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld, wenn sie sich selbst zur Riickzahlung des

Zuschusses verpflichten.
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GemaB § 12 Abs. 1 KBGG (in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

erhalten verheiratete Mitter bzw. Vater einen Zuschuss, sofern ihr Ehegatte kein Einkommen
erzielt oder der maBgebliche Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 8) nicht mehr als 7.200 €
(Freigrenze) betragt. Die Freigrenze erhoéht sich fiir jede weitere Person, flir deren Unterhalt
der Ehepartner auf Grund einer rechtlichen oder sittlichen Pflicht tatsachlich wesentlich
beitragt, um 3.600,00 €.

GemaB § 12 Abs. 2 KBGG (in der fur den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

gilt, dass wenn das Einkommen des Ehegatten die Freigrenze Ubersteigt, der
Unterschiedsbetrag auf den Zuschuss anzurechnen ist.

GemaB § 13 KBGG (in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)
erhalten einen Zuschuss nicht allein stehende Mutter bzw. Vater, das sind Mitter bzw. Vater,
die ledig, geschieden oder verwitwet sind und mit dem Vater bzw. der Mutter des Kindes nach
den Vorschriften des Meldegesetzes 1991 an derselben Adresse angemeldet sind oder
anzumelden waren. Hinsichtlich des Einkommens gilt § 12 KBGG (in der fiir den

Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung) entsprechend.

GemaB § 14 KBGG (in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)
gebihrt der Zuschuss, solange auf die in § 9 Abs. 2 leg. cit. genannte Leistung Anspruch
besteht, wobei der Zuschuss zu aliquotieren ist, wenn die Leistung nur fiir einzelne Tage des
Monats zusteht.

Im Falle des Antrags auf Gewahrung eines Zuschusses gemaB den §§ 12 und 13 14 KBGG (in
der fur den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung) haben beide Elternteile eine
Erkldrung zu unterfertigen, mit der sie sich zur Leistung der Abgabe gemaB § 18 leg. cit.
verpflichten (§ 15 leg. cit.).

Von der Gewahrung eines Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld an einen alleinstehenden
Elternteil gemaB § 11 Abs. 2 leg. cit. sowie von der Einstellung oder Riickforderung (§ 31 leg.
cit.) dieses Zuschusses hat der zustandige Krankenversicherungstrager den anderen, zur

Riickzahlung gemaB § 18 leg. cit. verpflichteten Elternteil zu versténdigen (§ 16 leg. cit.).

GemaB § 18 Abs. 1 KBGG (in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

haben eine Rickzahlung ausbezahlter Zuschiisse zum Kinderbetreuungsgeld zu leisten:

1. Der Elternteil des Kindes, wenn an den anderen Elternteil ein Zuschuss gemaB § 9 Abs. 1

Z 1 ausbezahlt wurde.

2. Die Eltern des Kindes, wenn an einen der beiden Elternteile ein Zuschuss gemaB § 9 Abs. 1

Z 2, 3 oder 4 ausbezahlt wurde.
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3. Der Elternteil des Kindes, der sich gemaB § 11 Abs. 3 zur Riickzahlung des Zuschusses

verpflichtet hat.

GemaB § 18 Abs. 2 KBGG (in der fur den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

ist, wenn die Eltern in den Fallen des § 18 Abs. 1 Z 2 leg. cit. im Zeitpunkt der Entstehung des
Abgabenanspruchs (§ 21 leg. cit.) dauernd getrennt leben, die Riickzahlung bei den
Elternteilen insoweit zu erheben, als dies bei dem jeweiligen Elternteil billig ist. Dabei ist
insbesondere auf die jeweiligen Einkommensverhaltnisse der Elternteile sowie auf die Tragung
der mit der Haushaltszugehdrigkeit des Kindes verbundenen Lasten Bedacht zu nehmen.

GemaB § 18 Abs. 3 KBGG (in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

ist die Rickzahlung eine Abgabe im Sinne des § 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI.
Nr. 194/1961.

GemaB § 19 Abs. 1 KBGG (in der fur den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)
betragt die Abgabe jahrlich

1. in den Fallen des § 18 Abs. 1 Z 1 und 3 bei einem jahrlichen Einkommen von
mehr als 14.000 €: 3%

mehr als 18.000 €: 5%

mehr als 22.000 €: 7%

mehr als 27.000 €: 9%

des Einkommens,

2. in den Fallen des § 18 Abs. 1 Z 2 bei einem Gesamteinkommen der beiden Elternteile von
mehr als 35.000 €: 5%

mehr als 40.000 €: 7%

mehr als 45.000 €: 9%

des Einkommens.

GemaB § 19 Abs. 2 KBGG (in der fir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung)

gilt als Einkommen flir Zwecke der Rickzahlung ausbezahlter Zuschiisse zum
Kinderbetreuungsgeld das Einkommen gemaB § 2 Abs. 2 EStG 1988 zuziglich steuerfreier
Einklinfte im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 5 lit. a bis d EStG 1988 und Betrage nach den §§ 10 und

12 EStG 1988, soweit sie bei der Ermittlung des Einkommens abgezogen wurden. Werden

Gewinne nicht nach Fihrung ordnungsgemaBer Biicher und Aufzeichnungen, sondern nach
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Durchschnittssatzen (§ 17 EStG 1988) ermittelt, sind diese Einkiinfte zu erhéhen. Die
Erhdéhung betragt

1. bei Einklinften aus Land- und Forstwirtschaft 40 vH des Einheitswertes des land- und

forstwirtschaftlichen Vermdgens,
2. bei Einkilinften aus Gewerbebetrieben 10 vH dieser Einkiinfte.

Die Abgabe ist im AusmaB des Zuschusses, der flir den jeweiligen Anspruchsfall ausbezahlt

wurde, zu erheben (§ 20 leg. cit.).

Der Abgabenanspruch entsteht mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Einkommensgrenze
gemal § 19 leg. cit. erreicht wird, friihestens mit Ablauf des Kalenderjahres der Geburt des
Kindes, letztmals mit Ablauf des auf die Geburt des Kindes folgenden 7. Kalenderjahres (§ 21

leg. cit.).

Die Erhebung der Abgabe obliegt in den Fallen des § 18 Abs. 1 Z 1 und 3 leg. cit. dem fur die
Erhebung der Abgaben vom Einkommen zustandigen Finanzamt des Elternteiles, in den Fallen
des § 18 Abs. 1 Z 2 leg. cit. dem fir die Erhebung der Abgaben vom Einkommen des Vaters
des Kindes, nach dem Tod des Vaters dem fur die Erhebung der Abgaben vom Einkommen
der Mutter des Kindes zustdndigen Finanzamt (§ 22 leg. cit.).

Jeder Abgabepflichtige (§ 18 leg. cit.) ist verpflichtet, eine Abgabenerklarung liber sein im
Kalenderjahr erzieltes Einkommen im Sinne des § 19 Abs. 2 leg. cit. bis zum Ende des
Monates Marz des Folgejahres einzureichen. § 134 Abs. 1 zweiter Satz BAQO ist anzuwenden
(§ 23 leg. cit.).

Der Anspruch auf Riickzahlung von Zuschiissen zum Kinderbetreuungsgeld ist eine Abgabe im
Sinne des § 1 BAO; die Bestimmungen Uber die Verjahrung nach der BAO finden Anwendung
(vgl. VWGH 10.5.2010, 2009/17/0277).

Nach § 207 Abs. 2 erster Satz BAO betragt die Verjahrungsfrist flnf Jahre.

Der Rickzahlungsanspruch betreffend im Jahr 2004 ausbezahlte Zuschiisse ware somit mit
Ablauf des Jahres 2009 verjahrt.

Nach § 209 Abs. 1 BAO erster Satz verldangert sich die Verjahrungsfrist um ein Jahr, wenn

innerhalb der Verjahrungsfrist nach AuBen erkennbare Amtshandlungen zur Geltendmachung
des Abgabenanspruches oder zur Feststellung des Abgabepflichtigen von der Abgabenbehérde

unternommen werden.
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Sachverhaltsbezogen ist aufgrund des vorgelegten rudimentaren Akteninhalts und der

erganzenden Ermittlungen der zweitinstanzlichen Abgabenbehérde festzustellen:

a) Fur das Kind C D wurde im Jahr 2004 von E F ein Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld von
€ 2.563,38 (Begriindung angefochtener Bescheid, entspricht dem in der Auskunft der
Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse genannten Betrag von € 2.217,96 zuziglich der
laut Bescheid schon gesondert vorgeschriebenen Riickzahlungsbetrage von € 345,42)
bezogen.

b) Hierbei handelte es sich (wie sich aus der in der Auskunft der Niederdsterreichischen
Gebietskrankenkasse angefiihrten Rechtsgrundlage § 18 Abs. 1 Z 1 KBGG - i.V.m. § 9 Abs. 1
Z 1 KBGG - ergibt) um die Auszahlung an einen allein stehenden Elternteil. Daflir spricht, dass
die angegebene Adresse der E F nicht mit jener des Bw. ident ist (vgl. § 13 KBGG).

c) Der Vater des Kindes C D, A B, verfiigte im Jahr 2004 (iber ein Einkommen i.S.d. § 19
Abs. 1 KBGG in der fiir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung von
€ 20.447,70.

d) An den Vater des Kindes wurde im Jahr 2009 eine Abgabenerklarung in Bezug auf die

Riickzahlung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld fiir das Jahr 2009 zugestellt.

Hieraus folgt rechtlich, dass der Vater des Kindes Kindes C D, AB, gemaB § 18 Abs. 1 Z 1
i.V.m. §9 Abs.1 Z 1 und § 11 Abs. 1 KBGG in der flir den Berufungszeitraum - 2004 -

maBgebenden Fassung zur Rickzahlung der ausbezahlten Zuschusse in Form der Abgabe

nach § 19 Abs. 1 KBGG in der fur den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung

verpflichtet ist.

Die Abgabenhdhe betragt nach § 19 Abs. 1 KBGG in der fir den Berufungszeitraum - 2004 -
maBgebenden Fassung bei einem Einkommen von mehr als € 18.000, aber nicht mehr als
€ 22.000 5%.

Das Finanzamt Wien 4/5/10 hat den Abgabenanspruch zutreffend ermittelt.

Es ist auch nicht Verjdhrung eingetreten, da mit der Zusendung der Abgabenerklarung im Jahr
2009 die Verjahrungsfrist um ein Jahr — bis Ablauf des Jahres 2010 — verlangert wurde. Dass
die Abgabenerklarung vom Bw. nicht behoben wurde, éandert nichts an der mit der
Hinterlegung gemaB § 17 ZustellG bewirkten Zustellung. Dass die Voraussetzungen einer
Hinterlegung nicht vorgelegen seien, behauptet der Bw. nicht, der sich auch nicht auf eine
eingetretene Verjahrung beruft, sondern andere Argumente ins Treffen flhrt.

Zu den Einwendungen des Bw.:
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Zunachst ist festzuhalten, dass der Grenzbetrag nach § 9 Abs. 3 KBGG in der fir das Jahr
2004 maBgebenden Fassung BGBI. I Nr. 122/2003 nicht € 16.200, sondern € 5.200 betrug.

Die Berufung lasst erkennen, dass der Bw. vermeint, im Fall des Ubersteigens der
Einkommensgrenze sei die Empfangerin zur Riickzahlung zu verpflichten, da sein Einkommen

stets Uber dem Grenzbetrag gelegen sei.

Dass die maBgebenden Einkiinfte der Empfangerin den Grenzbetrag des § 9 Abs. 3 KBGG

Uberstiegen hatten und daher nach §§ 30 f. KBGG vorzugehen gewesen ware, tragt der Bw.

nicht vor.

Dass hingegen sein Einkommen von Anfang an Uiber dem Grenzbetrag des § 9 Abs. 3 KBGG
gelegen war, ist nicht maBgebend (vgl. etwa UFS 29.12.2010, RV/0377-K/10).

Eine Billigkeitsentscheidung, bei welchem Elternteil die Riickforderung vorzunehmen ist, ist

nach § 18 Abs. 2 KBGG in der flir den Berufungszeitraum - 2004 - maBgebenden Fassung nur

in jenen Fallen vorzunehmen, wenn ein Zuschuss gemaB § 9 Abs. 1 Z 2 bis 4 leg. cit. an
verheiratete Eltern, nicht allein lebende Eltern oder an Wahl- bzw. Pflegeeltern(teile)
ausbezahlt wurde. Bei allein stehenden Elternteilen — wie hier der Fall — sieht das Gesetz eine
derartige Billigkeitsentscheidung nicht vor und ist die Abgabe zwingend bei dem Elternteil, der

nicht das Kinderbetreuungsgeld und den Zuschuss bezogen hat, einzuheben.

Da das Finanzamt Wien 4/5/10 gesetzeskonform vorgegangen ist, war die Berufung als

unbegriindet abzuweisen.

Die Berufungsbehdrde ist wie die Abgabenbehérde erster Instanz gemafB Art. 18 Abs. 1 B-VG

an das Gesetz gebunden; der Unabhdngige Finanzsenat ist auch nicht zu einer Antragstellung
gemal Art. 140 B-VG befugt.

Bemerkt wird, dass der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 6.10.2010, B 1391/09 u.a.,
ein Gesetzesprifungsverfahren nach Art. 140 Abs. 1 B-VG hinsichtlich der

VerfassungsmaBigkeit des § 18 Abs. 1 Z 1 des Kinderbetreuungsgeldgesetzes, BGBI. I
Nr. 103/2001, in seiner Stammfassung eingeleitet hat.

Hierin fuhrt der Verfassungsgerichtshof unter anderem aus:

~Den Verfassungsgerichtshof haben folgende Bedenken zur Einleitung des

Gesetzespriifungsverfahrens veranlasst:

2.1. Beim Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld handelt es sich nach der in den
Beschwerdefallen malBgeblichen Rechtslage um eine Geldleistung "fir sozial schwache Eltern”
(vgl. RV 620 BlgNR 21. GP, 53). Voraussetzung ist dabei in allen Féllen, dass das eigene
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Einkommen des zuschusswerbenden Elternteiles eine bestimmte Hohe, namlich € 3.997,-- pro
Jahr (vgl. § 9 Abs. 3 KBGG in der Stammfassung), nicht (berschreitet. Bei Ehegatten oder

nicht verheirateten Eltern, die im gemeinsamen Haushalt leben, wird der Zuschuss dariber

hinaus nur gewahrt, wenn auch das Einkommen des anderen Elternteiles die Freigrenze von €
7.200,-- pro Jahr (zzgl. Zuschidgen im Fall weiterer Unterhaltspfiichten) nicht liberschreitet
(vgl. & 12 Abs. 1 KBGG in der Stammfassung), wobei bei Ubersteigen der Freigrenze der

Unterschiedsbetrag (dh. der tibersteigende Betrag) auf den Zuschuss anzurechnen ist (§ 12
Abs. 2 KBGG).

Die Gewdahrung einer solchen Sozialleistung fir besonders einkommensschwache Eltern und
Elternteile im Zusammenhang mit der Betreuung von Kindern in den ersten Lebensjahren
steht im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Es bestehen auch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen, dass diese Sozialleistung zurtickzuzahlen ist, wenn
sich in der Folge die Einkommensverhdaltnisse der zundchst bezugsberechtigten Person
bessern. Im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers steht es namlich, eine
Sozialleistung dieser Art an das Vorliegen einer bestimmten wirtschaftlichen Situation zu
knipfen und sie daher zuriickzufordern, wenn sich diese deutlich gebessert hat.

2.2. Die zu beurteilende Regelung verpfiichtet jedoch in einer wesentlichen Zahl von Féllen zur
Riickzahlung auch dritte Personen: Erhélt den Zuschuss namlich ein allein stehender Elterntell,
dann trifft die Riickzahlungspfiicht den jeweils anderen Elternteil, sofern dessen Einkommen
diein § 19 Abs. 1 Z 1 leg.cit. genannten Grenzbetrage lberschreitet. Anspruch auf Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld hat der allein stehende Elternteil in diesem Fall nur, wenn er eine
Urkunde vorlegt, aus der der andere (rickzahlungspflichtige) Elternteil hervorgeht (vgl. § 11
Abs. 2 KBGG). Der Verfassungsgerichtshof geht vorderhand davon aus, dass eine solche
Rlickzahlungsverpflichtung eines Dritten dem aus dem Gleichheitssatz abzuleitenden
Sachlichkeitsgebot nur dann entspricht, wenn fir die Heranziehung des Dritten eine sachliche
Rechtfertigung gefunden werden kann und auf sein Rechtsschutzinteresse hinreichend

Bedacht genommen wird.

2.3. Auszugehen ist dabei davon, dass nach hA ein gemeinsames Kind dem das Kind
betreuenden Elternteil nach den allgemeinen Regein des Unterhaltsrechtes fiir sich alleine
keinen Unterhaltsanspruch gegeniiber dem anderen Elternteil vermittelt (zB Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht I, 2006, 446; Kerschner, Biirgerliches Recht V - Familienrecht’, 2008,
Rz 3/4, eine Ausnahme davon besteht gemal3 § 168 ABGB nur fiir die ersten sechs Wochen
nach der Geburt). Wenn nun im Fall getrennt lebender Eltern dem das Kind betreuenden
Elternteil bei entsprechender Bedlirftigkeit die Moglichkeit eingerdumt wird, einen Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld in Anspruch zu nehmen, den der andere Elternteil bei
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entsprechend hohem Einkommen zurlickzuzahlen hat, dann wird damit anscheinend eine

Leistung nach Art eines Unterhaltsvorschusses gewahrt.

Nun mag es zwar grundséatziich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
liegen, eine (befristete) Unterhaltsverpfiichtung des getrennt lebenden Elternteils gegentiber
dem das gemeinsame Kind betreuenden Elternteil vorzusehen und diese auch in die Form
einer Abgabe zu kleiden. Die in Rede stehende Regelung des KBGG dirfte aber zur Folge
haben, dass getrennt lebende Elternteile zur Riickzahlung des Zuschusses (und damit
wirtschaftlich zu einer Unterhaltsleistung an den anderen Elternteil) auch in Féallen verhalten
werden, in denen sie bereits zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtungen gegentiber dem den
Zuschuss beziehenden Elternteil treffen und sie diese Verpflichtungen in vollem Umfang
erfiillen. Der Verfassungsgerichtshof hat daher das Bedenken, dass die in Rede stehende
Regelung auf die zivilrechtliche Unterhaltssituation zwischen den betroffenen Elternteilen nicht
hinreichend Bedacht nimmt und deshalb in einer anscheinend nicht zu vernachldssigenden
Zahl von Féllen zu unsachlichen und daher gleichheitswidrigen Ergebnissen fihren kann, etwa
dazu, dass der dem Unterhaltspfiichtigen verbleibende Einkommensteil nach allgemeinen
Unterhaltsgrundsétzen zu gering ist. Eine solche Regelung diirfte nach der vorildufigen
Annahme des Verfassungsgerichtshofes auch nicht dadurch gerechtfertigt sein, dass in

Einzelfallen eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Leistung zu befrchten ist.

2.4. Der Verfassungsgerichtshof hegt ferner das Bedenken, dass die Regelung deswegen
gegen den auch den Gesetzgeber bindenden Gleichheitssatz verstoBt, well sie die
Rlickzahlungsverpflichtung unabhéngig davon vorsieht, welche Unterhaltsbelastungen den
rickzahlungspfiichtigen Elternteil gegendiber Kindern sonst treffen (nach dem Vorbringen in
der zu B 1391/09 protokollierten Beschwerde hat der riickzahlungspfiichtige Vater
Unterhaltspfiichten gegentiber vier Kindern zu erfiillen). Hangt die Hohe der Riickzahlung
namlich von dem (modlifizierten) Einkommen nach § 2 Abs. 2 EStG 1988 ab (so § 19 Abs. 2

KBGG), dann ist die Abgabe anscheinend auch von jenen Einkommensbestandteilen zu

bemessen, die vom Steuerpfiichtigen an unterhaltsberechtigte Kinder weiterzugeben sind, da
Unterhaltslasten gegentiber Kindern grundsétziich das steuerliche Einkommen nicht mindern
und nur in besonderen (seltenen) Féllen als aulBergewohnliche Belastung nach § 34 EStG
1988 anzuerkennen sind (vgl. dazu VISlg. 16.380/2002; VfGH 20.6.2009, G 13/09). Werden
die Unterhaltslasten in der Bemessungsgrundlage jedoch nicht berdcksichtigt, dann werden
anscheinend Einkommensbezieher gleicher Einkommenshohe ungeachtet der
unterschiedlichen Hohe des ihnen zur eigenen Verwendung verbleibenden Einkommens in
unsachlicher Weise gleich behandelt (vgl. dazu VISlg. 12.940/1991 und die Folgejudikatur).
Diese Gleichbehandlung ungleicher Félle dirfte auch durch die Familienbeihilfe nicht

ausgeglichen werden, da diese bei der hier gegebenen Konstellation regelmélig nicht dem

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=2&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1032900&ida=KBGG&hz_id=1032900&dz_VonParagraf=19&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1032900&ida=KBGG&hz_id=1032900&dz_VonParagraf=19&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=34
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=34
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VfGH&id=800&gueltig=20090620&hz_gz=G+13%2f09

Seite 12
riickzahlungsverpfiichteten Elternteil zusteht. Da die mallgebenden Abgabensétze nach § 19

KBGG bis 9 v.H. reichen, kann anscheinend auch nicht von vernachldssigenswerten

Steuerfolgen gesprochen werden.

2.5. Der Verfassungsgerichtshof hat schiielich das Bedenken, dass die hier zu beurteilende
Rechtslage den Rechtsschutzinteressen des rickzahlungspfiichtigen Elternteils nicht in der
dem Sachlichkeitsgebot entsprechenden Weise Rechnung tragt.

Wird der Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld von verheirateten oder nicht verheirateten,
aber im gemeinsamen Haushalt lebenden Eltern beantragt, dann haben beide Elternteile eine
Erkldrung zu unterfertigen, mit der sie sich zur Leistung der Abgabe gemdal3 § 18 KBGG
verpfiichten (vgl. § 15 KBGG). Bei allein stehenden Elternteilen hingegen ist das Unterfertigen
einer derartigen Erkidrung nicht vorgesehen, der andere, zur Riickzahlung verpfiichtete
Elterntell ist lediglich gemal3 & 16 KBGG von der Gewahrung des Zuschusses zum

Kinderbetreuungsgeld zu verstandigen.

Die Vorgédngerregelungen zum 4. Abschnitt des KBGG ("Rtickzahlung ausbezahlter Zuschiisse
zum Kinderbetreuungsgeld”) im Karenzurlaubszuschussgesetz, im Karenzgeldgesetz und im
Karenzurlaubsgeldgesetz wurden vom Gesetzgeber mit BGBI. I 34/2004 riickwirkend, namiich

mit Wirkung vom 1. Janner 1996 bzw. 1. Juli 1997, u.a. mit der Begriindung auBer Kraft
gesetzt, dass keine gesetzliche Informationspflicht des zur Riickzahlung verpfiichteten
Elternteils bei Gewahrung des Zuschusses an einen allein stehenden Elternteil vorgesehen war
und die teilweise fehlende Information der Riickzahlungsverpfilichteten zu einer ungleichen
Behandlung fihren wiirde (vgl. RV 387 BlgNR 22. GP).

Auch der Verfassungsgerichtshof geht vorderhand davon aus, dass die
Rlickzahlungsverpflichtung des anderen Elternteils nur dann sachgerecht ausgestaltet ist,
wenn der Rickzahlungspfiichtige von der Gewdahrung des Zuschusses verstandigt wird. Mit
dem KBGG wurde eine Informationspflicht in § 16 leg.cit. zwar eingefihrt. Allerdings geht aus
dem Gesetz nicht hervor, dass an die Verletzung dieser Informationspfiicht (die - wie auch die
Anlassfalle zeigen - in der Praxis anscheinend nicht auszuschlieBen ist) eine Sanktion gekntipft
wdre, vielmehr dirfte die Abgabepflicht davon unbertihrt bleiben (so auch VwGH 17.2.2010,
2009/17/0250; 26.3.2010, 2010/17/0044). Es ist fir den Verfassungsgerichtshof vorderhand
nicht zu erkennen, wodurch sich eine Informationspfiicht, an deren Verletzung anscheinend
keine Konsequenzen gekntipft sind, in Bezug auf die Effektivitdt des Rechtsschutzes vom

Fehlen einer Informationspfiicht unterscheidet.

Dazu kommt, dass den Rechtsschutzinteressen des Riickzahlungspfiichtigen anscheinend auch
im Abgabenverfahren nicht Rechnung getragen wird: Nach dem Wortlaut des § 18 Abs. 1 Z 1
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KBGG setzt die Riickzahlungspfiicht (neben der entsprechenden Einkommenshohe) blo3
voraus, dass "an den anderen Elternteil ein Zuschuss gemal3 § 9 Abs. 1 Z 1 ausbezahlt
wurde", Die Abgabepfiicht scheint daher auch dann zu entstehen, wenn der Zuschuss vom

anderen Elternteil zu Unrecht bezogen wurde.

Es wird im Gesetzespriifungsverfahren zu untersuchen sein, ob die geltende Rechtslage so
interpretiert werden kann, dass der riickzahlungspflichtigen Elternteil der Abgabepfiicht
erfolgreich mit dem Einwand begegnen kann, die Auszahlung des Zuschusses sei zu Unrecht
erfolgt, und ob dadurch die Bedenken des Gerichtshofes zerstreut werden kénnen.

2.6. Sollten die Bedenken zutreffen, dann dlrften sie durch eine Aufhebung des & 18 Abs. 1
Z 1 KBGG behoben werden kénnen. Die anderen Regelungen des Abschnittes 4 leg.cit. stehen
mit ihr nicht in einem untrennbaren Zusammenhang, der eine Priifung und Aufhebung des

gesamten Abschnittes rechtfertigen kénnte.

III. Ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind und die angefiihrten Bedenken zutreffen,

wird im Gesetzespriifungsverfahren zu kidren sein."

Informativ wird mitgeteilt, dass Art. 140 Abs. 7 B-VG lautet:

ISt ein Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben worden oder hat der
Verfassungsgerichtshof gemal3 Abs. 4 ausgesprochen, dass ein Gesetz verfassungswidrig war,
so sind alle Gerichte und Verwaltungsbehdrden an den Spruch des Verfassungsgerichtshofes
gebunden. Auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestdande mit Ausnahme des
Anlassfalles ist jedoch das Gesetz weiterhin anzuwenden, sofern der Verfassungsgerichtshof
nicht in seinem aufhebenden Erkenntnis anderes ausspricht. Hat der Verfassungsgerichtshof
in seinem authebenden Erkenntnis eine Frist gemal3 Abs. 5 gesetzt, so ist das Gesetz auf alle
bis zum Ablauf dieser Frist verwirklichten Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlassfalles

anzuwenden. "

Sollte der VfGH § 18 Abs. 1 Z 1 KBGG in der Stammfassung aufheben, ware damit keine

Anderung des gegensténdlichen Bescheides verbunden.

Um die so genannte ,Anlassfallwirkung® zu erreichen, ist eine rechtzeitige Beschwerde gegen
diesen Bescheid an den VfGH (siehe die eingangs erfolgte Rechtsbelehrung) erforderlich,
wobei unter bestimmten Voraussetzungen vom VfGH auch Verfahrenshilfe gewahrt werden
kann (ndhere Informationen: http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-

site/service/verfahrenshilfe.html).

Zu dem gleichzeitig mit der Berufung in einem gesonderten Schriftsatz gestellten Antrag auf

Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz ist festzuhalten, dass unabdingbare
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Voraussetzung eines Antrages auf Entscheidung tber die Berufung durch die Abgabenbehérde

zweiter Instanz ist, dass die Abgabenbehérde erster Instanz eine Berufungsvorentscheidung

erlassen hat, widrigenfalls ein solcher Antrag als unzuldssig zuriickzuweisen ist (VWGH
28.10.1997, 93/14/0146).

Der Antrag vom 12.10.2010 auf Entscheidung durch die Abgabenbehdérde zweiter Instanz war
daher gemaB § 273 BAO als unzuldssig zurtickzuweisen.

Wien, am 7. Marz 2011
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