AuBenstelle Salzburg
Senat 14

UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/0222-5/10,
miterledigt RV/0666-S/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufungen des Bw, vom 27. Juli 2010, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Stadt vom 9. Juli 2010, StNr., betreffend Riickzahlung
eines Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld 2003 und vom 6. September 2010, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Stadt vom 12. August 2010, StNr., betreffend

Rlickzahlung eines Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld 2004 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die im Spruch angefiihrten Bescheide werden vom Bw mit folgenden Argumenten bekampft:

# Es sei keine Information des zustandigen Krankenversicherungstragers nach § 16 KBGG
erfolgt.

# Die gesetzliche Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind sei im gesetzlichen AusmaB fiir das
jeweilige Jahr zur Ganze erfiillt worden.

# Es sei die falsche Bestimmung des KBGG fiir die Berechnung der Hohe der Rickzahlungs-
verpflichtung herangezogen worden, da der Bw mit der Antragstellerin seit 29.10.2003 in
Lebensgemeinschaft lebe, weshalb § 19 Abs. 1 Z. 2 KBGG heranzuziehen sei.

# Die derzeitige Lebenssituation — nicht alleinstehend und flir drei Kinder unterhaltspflichtig —

werde bei der Festsetzung der Riickzahlungsverpflichtung nicht beriicksichtigt.
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Die beiden Berufungen wurden seitens der Abgabenbehérde 1. Instanz ohne Erlassung einer

Berufungsvorentscheidung an den Unabhangigen Finanzsenat vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 9 Abs. 1 Z 1 Kinderbetreuungsgeldgesetz (KBGG) haben alleinstehende Elternteile (§
11 KBGG) Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld.

GemaB § 11 Abs. 1 KBGG gelten als alleinstehende 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 alleinstehend, wenn der Ehepartner erwiesener-
maBen flir den Unterhalt des Kindes nicht sorgt. Nach Abs. 2 leg.cit. haben alleinstehende
Elternteile nur Anspruch auf Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld, wenn sie eine Urkunde
vorlegen, aus der der andere Elternteil des Kindes hervorgeht. In Ermangelung einer derarti-

gen Urkunde haben sie eine entsprechende Erklarung abzugeben.

GemaB § 18 Abs. 1 Z 1 KBGG hat der Elternteil des Kindes, wenn an den anderen Elternteil
ein Zuschuss gemaB § 9 Abs. 1 Z 1 KBGG ausbezahlt wurde, eine Riickzahlung ausbezahlter

Zuschisse zum Kinderbetreuungsgeld zu leisten.

Die Materialien zum Karenzurlaubszuschussgesetz, BGBI. 297/1995, RV 134 BlgNr 19. GP, 81,
dem die Bestimmungen des KBGG ohne inhaltliche Anderungen entnommen sind, recht-
fertigen diese bei alleinstehenden Elternteilen bestehende Zahlungspflicht des jeweils anderen

Elternteils mit folgenden Argumenten:

"Damit soll nachtréaglich eine Gleichstellung mit verheirateten Elternteilen gleicher Einkom-
mensverhéltnisse erreicht werden, die keinen Zuschuss erhalten haben, bei denen der Vater
fir den der Mutter durch die Kinderbetreuung entstehenden Einkommensveriust wirtschaftlich
beizutragen hat. Diese Bestimmung soll auch missbrauchliche Inanspruchnahmen des erhoh-
ten Karenzurlaubsgeldes [des Zuschusses] bei 'verschwiegenen' Lebensgemeinschaften ent-
gegenwirken'* (vgl. VFGH 26.2.2009, G 128/08).

Die Riickzahlung ist gemaB § 18 Abs. 3 KBGG eine Abgabe im Sinne des § 1 der Bundesab-
gabenordung (BAO).

GemaB § 19 Abs. 1 Z 1 KBGG betragt die jahrliche Abgabe in den Fallen des § 18 Abs. Z 1
KBGG bei einem jahrlichen Einkommen

von mehr als € 14.000 3%

von mehr als € 18.000 5%
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von mehr als € 22.000 7%

von mehr als € 27.000 9% des Einkommens.

Als Einkommen fiir Zwecke der Riickzahlung ausbezahlter Zuschiisse zum Kinderbetreuungs-
geld gilt gemaB § 19 Abs. 2 erster Satz KBGG das Einkommen gemaB § 2 Abs. 2 EStG 1988
zuzliglich steuerfreier Einklinfte im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 5 lit a, c und d EStG 1988 und
Betrage nach den §§ 10 und 12 EStG 1988, soweit sie bei der Ermittlung des Einkommens

abgezogen wurden.

Nach § 20 KBGG ist die Abgabe im AusmaB des Zuschusses, der fiir den jeweiligen An-

spruchsfall ausbezahlt wurde, zu erheben.

Im zu beurteilenden Fall wurde an die alleinstehende Kindesmutter, entsprechend des Erflil-
lens der Anspruchsvoraussetzungen iSd § 9 Abs. 1 Z. 1iVm § 11 Abs. 2 KBGG fur den ge-
meinsamen Sohn ein Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld in Héhe von € 3.945,06 bis Ende
2003 und der sich bis Ende 2004 auf € 5.169,18 erhoht hat.

Kraft des Gesetzes ergab sich dadurch allerdings unzweifelhaft fiir den Bw als Kindesvater die
sich aus § 18 Abs. 1 Z 1 KBGG ergebende gesetzlich normierte Riickzahlungsverpflichtung der
in Rede stehenden Abgabe.

Das Vorbringen des Bw, er habe keine Information vom zusténdigen Krankenversicherungs-
trager Uiber die Gewahrung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld erhalten, vermag der
Berufung nicht zum Erfolg zu verhelfen. Dies deshalb, da die Tatbestandsvoraussetzung fir
eine Rickzahlungsverpflichtung des anderen Elternteiles nach der Bestimmung des § 18 Abs.
1 Z 1 KBGG nicht an eine Mitteilungspflicht des Krankenversicherungstragers anknuipft.

Auch der Umstand, dass die Gewdhrung des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld ohne
Zustimmung oder Antragstellung des anderen Elternteiles erfolgt, ist fir die Inanspruchnahme
als Abgabepflichtiger im Sinne des § 18 KBGG nicht von Relevanz. Nach den Intentionen des
Gesetzgebers soll namlich - wie bereits oben ausgeflihrt wurde - erreicht werden, dass auch
der nicht in Lebensgemeinschaft mit der Kindesmutter lebende Kindesvater auf diese Weise
den der alleinstehenden Kindesmutter durch die Kinderbetreuung entstehende Einkommens-
verlust im gesetzlich festgelegten AusmaB wirtschaftlich ausgleicht. Der Berufungswerber hat
in den Jahren 2003 und 2004 die Einkommensgrenze des § 19 KBGG Uberschritten. Damit war
er nach § 18 Abs. 1 Z 1 KBGG zur Riickzahlung des an die Kindesmutter ausbezahlten
Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld verpflichtet.

Zum Erkenntnis vom 17.2.2010, 2009/17/0250, fuhrt der VWGH im Rechtssatz aus:
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LAUS der jeweiligen unbedingten Verpfiichtung, einerseits fiir den Krankenversicherungstrager,
die Mitteilung zu erstatten (§ 16 KBGG), andererseits der in § 18 KBGG genannten Personen,
die Riickzahlung zu leisten (§ 18 Abs. 1 KBGG), versucht der zur Riickzahlung Verpfiichtete
abzuleiten, dass die Riickzahlung nur zu leisten sei, wenn die Mitteilung nach § 16 KBGG er-
folgt sei. Hiezu gentigt es darauf hinzuweisen, dass das Gesetz eine derartige Verknipfung
nicht vorsieht, Die Riickzahlungsverpfiichtung ist in § 18 Abs. 1 KBGG fiir den Fall des Vorlie-
gens der dort normierten Voraussetzungen - Auszahlung an den anderen Elternteil, Uber-
schreitung der Einkommensgrenzen - unbedingt formuliert, Auch im Sozialhilferecht machen
jene landesgesetziichen Ersatzregelungen, nach denen gegebenenialls nahe Angehdrige eines
Hilfeempféngers zu einem (teilweisen) Ersatz der vom Sozialhilfetrager aufgewendeten Mittel
verpfiichtet werden kénnen, die Riickzahlungsverpfiichtung nicht von der Kenntnis lber die
Leistungserbringung im Leistungszeitpunkt abhéngig. Insoweit trifft es nicht zu, dass es
"weder im Zivilrecht noch im Verwaltungsrecht” Félle gabe, in denen jemand, der "sich nicht
personlich zur Riickzahlung einer Leistung, die ein Dritter empfangen hat, verpfiichtet” hat,
zur Rickzahlung verhalten werden kénne. Vergleichbare Ersatzpfiichten treten vielmehr regel-
mapig ex lege ein und setzen keine vorangehende Verpflichtungserkiarung des Ersatzpfiich-

tigen voraus".

Fir die vom Bw bei der Ermittlung des Riickzahlungsbetrages beantragte Beriicksichtigung
der aktuellen Unterhaltsverpflichtungen besteht keine gesetzliche Grundlage, da in § 19 Abs. 2
KBGG fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage der als Abgabe konzipierten Riickzah-
lungsverpflichtung ausschlieBlich auf das Einkommen gemafi § 2 Abs. 2 EStG 1988 zuziiglich
40% des Einheitswertes des land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens abgestellt wird.

Auch der Umstand, dass der Bw der gesetzlichen Unterhaltsverpflichtung nachgekommen ist,

hat keinen Einfluss auf die Rickzahlungsverpflichtung des Bw.

Vielmehr soll mit dem Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld ja gerade nicht ein Unterhaltsvor-
schuss an die Kinder, sondern ein Beitrag zu dem bei der Kindesmutter durch die Kinderbe-
treuung entstehenden Einkommensverlust geleistet werden und dieser - soweit es das Ein-

kommen des Kindesvaters zuldsst - von diesem getragen werden.

GemalB § 19 Abs. 1 Z 1 KBGG betragt die Abgabe jahrlich in den Fallen des § 18 Abs. 1 Z 1
und 3 bei einem jahrlichen Einkommen von mehr als 22.000 € 7 % des Einkommens.

Im vorliegenden Fall betragt die Abgabe fiir 2003 daher 7 % von 22.746,83 € (Einkommen
des Berufungswerbers) = 1.592,28 € und fiir 2004 7 % von 23.812,10 € = 1.666,85 €.

Vom Gesetz wird dabei ausschlieBlich auf das gemaB § 2 Abs. 2 EStG 1988 erzielte Einkom-

men abgestellt, die persdnlichen Verhaltnisse des Bw, wie insbesondere die ihn treffenden
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Unterhaltsverpflichtungen, sind bei der Abgabenbemessung nicht zu beriicksichtigen, kénnten
aber bei der Beurteilung eines Zahlungserleichterungsansuchens nach § 212 BAO (das beim

zustandigen Wohnsitzfinanzamt zu stellen ist) durchaus von Bedeutung sein.

Der Bw stiitzt sein Berufungsbegehren neben den schon angesprochenen formalen Griinden
auf den Umstand, dass er nunmehr seit 29.10.2003 bis laufend mit der den Zuschuss bean-
tragenden Kindesmutter in Lebensgemeinschaft wohne, weshalb insbesonders flir die Ermit-
tlung des Riickzahlungsbetrages die Bestimmung des § 19 Abs. 1 Z. 2 KBGG heranzuziehen

sei. Danach ergabe sich kein Riickzahlungsbetrag.

Auch diesem Argument kommt Berechtigung nicht zu.

Fir die Ermittlung des Riickzahlungsbetrages sind nicht die Verhaltnisse des Jahres der Be-
scheiderstellung (2010) relevant. Das vom Bw vorgebrachten Argument, er lebe mit der Kin-
desmutter seit 29.10.2003 in Lebensgemeinschaft ist jedoch insoferne relevant, als es am Bw
liegt, dieses Argument bei jener Behdrde vorzubringen, bei der der Zuschuss zum Kinderbe-
treuungsgeld offenbar unter Angabe falscher Meldedaten beantragt worden ist.

Die gemaB § 17 KBGG von der NOGKK {ibermittelten Daten fiir 2004 geben den anderen
Elternteil als in 5061 Elsbethen wohnhaft an.

Es liegt daher am Bw, bei jener Behdrde die mdglicherweise unberechtigte Geltendmachung
des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld anzuzeigen, um so eine Korrektur des mdglicher-
weise zu unrecht bezogenen Kinderbetreuungsgeldes zu erreichen, zumal die Kindesmutter —
die Lebensgefahrtin des Bw - ihrer Verpflichtung nach § 29 KBGG offensichtlich nicht nach-
gekommen ist. Es kann nicht sein, dass ein Elternteil bei der einen Behdrde die unrichtigen
Angaben aufrecht lasst, denn moglicherweise ware der Zuschuss nicht gewahrt worden und
wirde zurlickgefordert werden, und der andere Elternteil mdchte die tatsachlichen aber trotz

Meldepflicht nicht gemeldeten Umsténde berticksichtigt haben.

§ 116 Abs. 1 BAO ,berechtigt" die Abgabenbehérden zur Vorfragenentscheidung, verpflichtet
sie aber nicht. Aufgrund der dargestellten Interessenslage hat die Abgabenbehdrde keine Ver-

anlassung von der bisherigen Entscheidung der zuschussgewahrenden Behdrde abzugehen.

Der Bw behauptet namlich nicht, dass die libermittelten Daten falsch waren, was zu einer Er-
mittlungspflicht der Behoérde flihren wiirde, sondern dass die Umstande andere waren, als die-
jenigen, die der Entscheidung der zustéandigen Behorde zugrundegelegt worden sind. Mit die-

sem Vorbringen ist der Bw aber an die fiir die Bemessung zusténdige Behorde zu verweisen.

Hier liegt es am Bw und seiner Lebensgefahrtin, den Meldeverpflichtungen nach dem KBGG

nachzukommen, um so eine neue Bemessung des Zuschusses nach § 18 Abs. 1 Z. 2 KBGG zu
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erreichen, dann ware das Verfahren auch nach Ergehen dieser Berufungsentscheidung im

Sinne des § 303 Abs. 1 lit. ¢ BAO wiederaufzunehmen.

Aufgrund der Berichtigung der Bemessung des Zuschusses zum Kinderbeteuungsgeld nach

§ 30 KBGG miisste die NOGKK gemaB § 17 KBGG eine berichtigte Dateniibermittlung durch-
fuhren. Aufgrund dieser geanderten Datenlibermittlung wiirde der angefochtene Bescheid von
amtswegen abgedndert werden.

Das Verfahren vor der NOGKK kénnte aber auch ergeben, dass fiir das Jahre 2004 iiberhaupt
kein Anspruch auf den Zuschuss bestand, dann kdme es gegeniber der Lebensgefahrtin zu
einer Riickforderung, wahrend der Bw aus der Zahlungspflicht befreit ware. Dies kann aber
nicht durch die Abgabenbehdérde entschieden werden, sondern durch die zusténdige Behdrde,
die zudem verpflichtet ist, im Falle einer Anderung die Daten an das Finanzamt zu

Ubermitteln. Damit ist dem Rechtsschutzinteresse des Bw hinreichend Rechnung getragen.

Solange keine geanderte Mitteilung Uber die Hoéhe und/oder die Rechtsgrundlage, auf die die
Zuschussgewahrung gestiitzt wurde, erfolgt, kann der Bw nicht mit Erfolg eine Berechnung
der Abgabe nach einer anderen Bestimmung des § 19 KBGG geltend machen.

Entscheidend ist ndmlich, nach welcher Bestimmung des KBGG die damalige Zuschussge-
wahrung beantragt worden und tatsachlich gewahrt wurde. Wurde 2003 und 2004 bei Antrag-
stellung die Lebensgemeinschaft mit dem Kindesvater verschwiegen bzw. nicht rechzeitig
nach § 29 KBGG angezeigt und demnach der Zuschuss nach § 9 Abs. 1 Z. 1 KBGG ohne Be-
richtigung gewahrt, so ist dies auch flir die Beurteilung, wen die Rickzahlungsverpflichtung
nach § 18 KBGG trifft und in welcher Hohe die Riickzahlung nach § 19 Abs. 1 KBGG zu leisten
ist, so lange relevant, als nicht mit Erfolg eine Berichtigung nach § 30 KBGG bei der An-

tragstellerin durchgefiihrt worden ist.

Da der Zuschuss nach § 9 Abs. 1 Z. 1 KBGG gewahrt worden ist, ist gemaB § 18 Abs.1 Z. 1
KBGG der Elternteil des Kindes zur Riickzahlung verpflichtet, wenn an den anderen Elternteil
ein Zuschuss gemaB § 9 Abs. 1 Z. 1 KBGG ausbezahlt wurde. Die Hohe der Abgabe ist im
konkreten Fall nach § 19 Abs. 1 Z. 1 KBGG zu berechnen, da auf § 19 Abs. 1 Z. 1 KBGG auf §
18 Abs. 1 Z. 1 KBGG verweist und diese Bestimmung wiederum auf den Fall der Zuschuss-
gewahrung nach § 9 Abs. 1 Z. 1 KBGG sich bezieht.

Die der Zuschussgewahrung zugrunde gelegten Umstande sind auch fiir die Rlickzahlung so
lange relevant, als nicht durch die zustandige Behdrde eine Berichtigung nach § 30 KBGG er-
folgt ist und diese durch Dateniibermittlung der Abgabenbehérde mitgeteilt wird.
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Anzumerken ist, dass der Unabhangige Finanzsenat auf der Basis der geltenden Rechtslage zu

entscheiden hat.

Die vom Bw geltend gemachten Bedenken gegen das Gesetz und die Vorgangsweise im Zuge
der Rickforderung werden nunmehr auch vom Verfassungsgerichtshof soweit geteilt, dass mit
Beschluss vom 6.10.2010, B 1391/09 u.a. ein Gesetzespriifungsverfahren eingeleitet wurde.
Darin ist wortlich ausgeftihrt:

2. Den Verfassungsgerichtshof haben folgende Bedenken zur Einleitung des

Gesetzespriifungsverfahrens veranlasst:

2.1. Beim Zuschuss zum Kinderbetreuungsgeld handelt es sich nach der in den Beschwerdef-
dllen maBgeblichen Rechtslage um eine Geldleistung "fir sozial schwache Eltern” (vgl. RV 620
BlgNR 21. GP, 53). Voraussetzung ist dabei in allen Féllen, dass das eigene Einkommen des
zuschusswerbenden Elternteiles eine bestimmte Hohe, némiich € 3.997,-- pro Jahr (vgl. § 9
Abs. 3 KBGG in der Stammfassung), nicht (iberschreitet. Bei Ehegatten oder nicht ver-
heirateten 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. Zuschlagen im Fall weiterer Unterhaltspfiichten) nicht dberschreitet (vgl. § 12
Abs. 1 KBGG in der Stammfassung), wobei bei Ubersteigen der Freigrenze der Unterschieds-
betrag (dh. der dbersteigende Betrag) auf den Zuschuss anzurechnen ist (§ 12 Abs. 2 KBGG).

Die Gewadhrung 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
vertassungsrechtlichen Bedenken dagegen, dass diese Sozialleistung zurtickzuzahlen ist, wenn
sich in der Folge die Einkommensverhdéltnisse der zunadchst bezugsberechtigten Person
bessern. Im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers steht es namlich, eine
Sozialleistung dieser Art an das Vorliegen einer bestimmten wirtschaftlichen Situation zu knii-

pfen und sie daher zurtickzufordern, wenn sich diese deutlich gebessert hat.

2.2. Die zu beurteilende Regelung verpfiichtet jedoch in einer wesentlichen Zahl von Féllen zur
Rlickzahlung auch dritte Personen: Erhalt den Zuschuss namlich ein allein stehender Elternteil,
dann trifft die Rickzahlungspfiicht den jeweils anderen Elternteil, sofern dessen Einkommen
die in § 19 Abs. 1 Z 1 leg.cit. genannten Grenzbetrage liberschreitet. Anspruch auf Zuschuss
zum Kinderbetreuungsgeld hat der allein stehende Elternteil in diesem Fall nur, wenn er eine
Urkunde vorlegt, aus der der andere (rickzahlungspfiichtige) Elternteil hervorgeht (vgl. § 11
Abs. 2 KBGG). Der Verfassungsgerichtshof geht vorderhand davon aus, dass eine solche

Rlickzahlungsverpflichtung eines Dritten dem aus dem Gleichheitssatz abzuleitenden
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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 betreu-
enden Elternteil nach den allgemeinen Regein des Unterhaltsrechtes fiir sich alleine keinen
Unterhaltsanspruch gegentiber dem anderen Elternteil vermittelt (zB Koziol/Welser, Biirger-
liches Recht 113, 2006, 446, Kerschner, Blrgerliches Recht V - Familienrecht3, 2008, Rz 3/4,
eine Ausnahme davon besteht gemal3 § 168 ABGB nur fir 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 Kinder-
betreuungsgeld in Anspruch zu nehmen, den der andere Elternteil bei entsprechend hohem
Einkommen zurtickzuzahlen hat, dann wird damit anscheinend eine Leistung nach Art eines

Unterhaltsvorschusses gewahrt.

Nun mag es zwar grundsatziich 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 dlirfte aber zur Folge
haben, dass getrennt lebende Elternteile zur Riickzahlung des Zuschusses (und damit wirt-
schaftlich zu einer Unterhaltsleistung an den anderen Elternteil) auch in Féllen verhalten
werden, in denen sie bereits zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber dem den Zu-
schuss beziehenden Elterntell treffen und sie diese Verpfiichtungen in vollem Umfang erfillen.
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 ddirfte nach der vorildufigen An-
nahme des Verfassungsgerichtshofes auch nicht dadurch gerechtfertigt sein, dass in Einzel-

fallen eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Leistung zu beftirchten ist.

2.4. Der Verfassungsgerichtshof hegt ferner das Bedenken, dass die Regelung deswegen
gegen den auch den Gesetzgeber bindenden Gleichheitssatz verstoBt, weil sie die Riick-
zahlungsverpfiichtung unabhéngig davon vorsieht, welche Unterhaltsbelastungen den riick-
zahlungspfiichtigen Elternteil gegendiber Kindern sonst treffen (nach dem Vorbringen in der zu
B 1391/09 protokollierten Beschwerde hat der riickzahlungspfiichtige Vater Unterhaltspfiichten
gegentdiber vier Kindern zu erfiillen). Hangt die Hohe der Riickzahlung némlich von dem (mod-
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ifizierten) Einkommen nach § 2 Abs. 2 EStG 1988 ab (so § 19 Abs. 2 KBGG), dann ist die Ab-

gabe anscheinend auch von jenen Einkommensbestandteilen zu bemessen, die vom Steuer-

pfilichtigen an unterhaltsberechtigte Kinder weiterzugeben sind, da Unterhaltslasten gegen-
Uber Kindern grundséatzlich das steuerliche Einkommen nicht mindern und nur in besonderen
(seltenen) Féllen als aulBergewdhnliche Belastung nach § 34 EStG 1988 anzuerkennen sind
(vgl. dazu VFSlg. 16.380/2002; VIGH 20.6.2009, G 13/09). Werden die Unterhaltslasten in der
Bemessungsgrundlage jedoch nicht berdcksichtigt, dann werden anscheinend Einkommens-
bezieher gleicher Einkommenshdéhe ungeachtet der unterschiedlichen Héhe des ihnen zur
eigenen Verwendung verbleibenden Einkommens in unsachlicher Weise gleich behandelt (vgl.
dazu VISlg. 12.940/1991 und die Folgejudikatur). Diese Gleichbehandlung ungleicher Falle
diirfte auch durch die Familienbeihilfe nicht ausgeglichen werden, da diese bei der hier
gegebenen Konstellation regelmaBig nicht dem riickzahlungsverpfiichteten Elternteil zusteht.
Da die malBgebenden Abgabensdatze 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 riickzahlungspfiichtigen 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 gemalB § 18 KBGG ver-
pflichten (vgl. § 15 KBGG). Bei allein stehenden Elternteilen hingegen ist das Unterfertigen
eliner derartigen Erkidrung nicht vorgesehen, der andere, zur Rtickzahlung verpfiichtete Eltern-
teil ist lediglich gemaB § 16 KBGG von der Gewédhrung des Zuschusses zum Kinderbetreu-

ungsgeld 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 Informationspfiicht 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 BIgNR 22. GP).

Auch der Verfassungsgerichtshof geht vorderhand davon aus, dass die Riickzahlungsver-
pflichtung des anderen Elternteils nur dann sachgerecht ausgestaltet ist, wenn der Riickzah-

lungspfiichtige von der Gewéhrung des Zuschusses verstandigt wird. Mit dem KBGG wurde
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eine Informationspfiicht in § 16 leg.cit. zwar eingefiihrt. Allerdings geht aus dem Gesetz nicht
hervor, dass an die Verletzung dieser Informationspfiicht (die - wie auch die Anlassfélle zeigen
- in der Praxis anscheinend nicht auszuschlieSen ist) eine Sanktion gekndipft ware, vielmehr
diirfte die Abgabepfiicht davon unberdhrt bleiben (so auch VwGH 17.2.2010, 2009/17/0250;
26.3.2010, 2010/17/0044). Es ist fiir den Verfassungsgerichtshof vorderhand nicht zu erken-
nen, wodurch sich eine Informationspfiicht, an deren Verletzung anscheinend keine Konse-
quenzen gekndipft sind, in Bezug auf die Effektivitat 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
KBGG setzt die Riickzahlungspfiicht (neben der entsprechenden Einkommenshohe) blos
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 riickzahlungspfiichtigen Elternteil der Abgabepfiicht erfolg-
reich 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 dlirften 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."

Wie oben ausgeflhrt hat der Unabhdngige Finanzsenat auf der Basis der geltenden Rechts-
lage zu entscheiden. Um dem Bw die Geltendmachung seiner Bedenken gegen die Rechts-
grundlagen dieser Entscheidung - im Sinne der Rechtsmittelbelehrung - vor dem Verfas-

sungsgerichtshof zu ermdglichen, war eine rasche Entscheidung geboten, zumal auBerhalb
der Anlassfallwirkung ein Gesetz auf die bereits verwirklichten Sachverhalte weiterhin anzu-

wenden ist.

Salzburg, am 6. Dezember 2010
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