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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Univ.-Prof. Dr.

Neumayr als Vorsitzenden, die Hofratinnen Dr. Fichtenau und Dr. Grohmann sowie die fachkundigen Laienrichter
Dr. Gabriele Griehsel (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Herbert Bauer (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei R***** gegen die beklagte Partei Wiener Gebietskrankenkasse,
1100 Wien, WienerbergstraBe 15-19, vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Kinderbetreuungsgeld, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen, vom 29. Janner 2018, GZ 7 Rs 55/17k-9, mit dem das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 15. Februar 2017, GZ 8 Cgs 150/16f-6, bestatigt wurde, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.
Text

Entscheidungsgrinde:

Der Ehemann der Klagerin bezog aufgrund seines Antrags vom 9. 7. 2013 im Zeitraum vom 2. 7. 2013 bis 1. 1. 2016
pauschales Kinderbetreuungsgeld in der Variante 30 + 6 fir seine am 2. 7. 2013 geborene Tochter. Die Klagerin
(Mutter) beantragte mit dem am 23. 8. 2016 bei der beklagten Gebietskrankenkasse eingelangten Antrag das
pauschale Kinderbetreuungsgeld fir den Zeitraum vom 2. 1. bis 1. 7. 2016.

Mit Bescheid vom 8. 11. 2016 wies die beklagte Wiener Gebietskrankenkasse den Antrag der Klagerin auf Zuerkennung
des Kinderbetreuungsgeldes fir den Zeitraum vom 2. 1. bis 1. 7. 2016 ab.

In der dagegen gerichteten Klage erklarte die Klagerin die spate Antragstellung mit unzureichender Information.

Die Beklagte wendete - soweit noch relevant - ein, eine Verlangerung des Bezugszeitraums Uber das 30. Lebensmonat
des Kindes hinaus sei ausgeschlossen. Das Kinderbetreuungsgeld geblhre nach § 4 Abs 3 KBGG ruckwirkend bis zum
Hochstausmal? von sechs Monaten. Ein Bezug durch die Mutter hatte daher erst ab dem 22. 2. 2016 bewirkt werden
kénnen. Ein ,Wechselfall” liege im Hinblick auf die Licke nicht vor.

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte, der Klagerin fir das am 2 .7. 2013 geborene Kind im Zeitraum vom
23. 2. 2016 bis 10. 5. 2016 pauschales Kinderbetreuungsgeld (Variante 30 + 6) in der H6he von 14,50 EUR taglich zu
zahlen. Das Mehrbegehren auf Zahlung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes fiir den Zeitraum vom 2. 1. bis
22. 2. 2016 sowie vom 11. 5. bis 1. 7. 2016 wies es unbekampft ab. Rechtlich folgerte es, dass die Antragstellung im
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August 2016 den Bezugsbeginn mit 23. 2. 2016 bewirke. Im Zeitraum vom 2. 1. bis 22. 2. 2016 lagen 52 Tage. Dabei
handle es sich um Tage des Nichtbezugs, die den hoéchstmdglichen Bezugszeitraum von insgesamt 36 Monaten
verklrzten. Der maximale Bezugszeitraum ende daher am 10. 5. 2016.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge.8 5 Abs 2 KBGG in der hier anzuwendenden Fassung
ermogliche eine begrenzte Verldngerung der Anspruchsdauer von 30 Monaten, wenn und insoweit auch der zweite
Elternteil Kinderbetreuungsgeld beanspruche. Aus Gesetzeswortlaut und Gesetzesmaterialien ergebe sich, dass diese
Bezugsverlangerung nicht auf den bloRen Leistungsanspruch, sondern auf den tatsdchlichen Leistungsbezug abstelle
und nur dieser die Verlangerung des Bezugs des Kinderbetreuungsgeldes tber das 30. Lebensmonat des Kindes
hinaus bewirke. Der Vater habe bereits bis zum vollendeten 30. Lebensmonat des Kindes Kinderbetreuungsgeld
bezogen. Der Bezugszeitraum durch den zweiten Elternteil liege - nach einer zeitlichen Licke - zur Ganze nach dem
30. Lebensmonat des Kindes. Der Vater habe von Beginn an pauschales Kinderbetreuungsgeld in der Variante 30 + 6
fir die am 2. 7. 2013 geborene Tochter beantragt und bezogen. Die Klagerin beantrage, nach § 4 Abs 2 KBGG auf sechs
Monate rickwirkend, bis zum 36. Lebensmonat des Kindes zusatzlich Kinderbetreuungsgeld. Die Notwendigkeit eines
zeitlichen Ineinandergreifens bzw Anknipfens des Kinderbetreuungsgeldbezugsendes des einen Elternteils sowie des
Kinderbetreuungsgeldbezugsbeginn des anderen Elternteils ohne Dazwischentreten einer zeitlichen Licke sei weder
dem Wortlaut noch dem Telos der hier relevanten Gesetzesbestimmungen zu entnehmen. Auf das Entstehen eines
Kinderbetreuungsgeldanspruchs der Klagerin komme es nicht an, weil es sich um einen einheitlichen Anspruch
handle, den die Eltern wahlweise austiben kénnten.

Das Berufungsgericht liel3 die Revision zu, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage fehle, ob der
nicht durchgehende Bezug von Kinderbetreuungsgeld durch beide Eltern anspruchsunschadlich sei oder ob die
Betreuung durch den zweiten Elternteil grundsatzlich innerhalb der ersten 30. Lebensmonate erfolgen oder zumindest
in diesem Zeitraum beginnen oder unmittelbar daran anschlieBen musse, um eine Verlangerung der Anspruchsdauer
zu bewirken.

Rechtliche Beurteilung
Die - nicht beantwortete - Revision der Beklagten ist zulassig, aber nicht berechtigt.

1.1 8§ 5 Abs 1 bis 3 KBGG in der hier
- unstrittig - anzuwendenden Fassung BGBI |1 2009/116 lauten:

+~Anspruchsdauer

§ 5 (1) das Kinderbetreuungsgeld gebuhrt langstens bis zur Vollendung des 36. Lebensmonates des Kindes, soweit im
Folgenden nichts anderes bestimmt ist.

(2) Nimmt nur ein Elternteil Kinderbetreuungsgeld in Anspruch, geblhrt dieses langstens bis zur Vollendung des
30. Lebensmonates des Kindes. Nimmt auch der zweite Elternteil Kinderbetreuungsgeld in Anspruch, so verlangert sich
die Anspruchsdauer Uber die Vollendung des 30. Lebensmonates hinaus um jenen Zeitraum, den der zweite Elternteil
Kinderbetreuungsgeld beansprucht, héchstens jedoch bis zur Vollendung des 36. Lebensmonates des Kindes. Als
beansprucht gelten ausschliel3lich Zeitrdume des tatsachlichen Bezuges der Leistung.

(3) Der Bezug von Kinderbetreuungsgeld kann abwechselnd durch beide Elternteile erfolgen, wobei ein zweimaliger
Wechsel pro Kind zulassig ist.”

1.2 Der Gesetzgeber hat mit der Anderung des§ 5 Abs 2 KBGG durch die Novelle 2009, BGBI | 2009/116, unter
anderem klar gestellt, dass nur Zeiten des tatsachlichen Bezugs des Kinderbetreuungsgeldes eine Bezugsverlangerung
beim anderen Elternteil bewirken kénnen. Hatte zum Beispiel ein Elternteil nur fiunf Monate Kinderbetreuungsgeld
bezogen, so kann dies in keinem Fall eine Verlangerung um mehr als fiunf Monate bedeuten. Wurden vier Monate
Kinderbetreuungsgeld beantragt und auf einen Monat verzichtet, liegt effektiv ein Bezug von drei Monaten vor,
weshalb auch nur eine Verldngerung um maximal drei Monate erfolgen kann (ErldutRV 340 BIgNR 24. GP 9 f). Zeiten
des Verzichts oder der Unterbrechung zahlen somit nicht als tatsachliche Bezugszeiten; allein maRgeblich fir die
Verlangerung ist also der tatsachliche Leistungsbezug (10 ObS 106/13f, SSV-NF 27/63; 10 ObS 72/15h, SSV-NF 30/13).

2.1 Die Beklagte legte die Wortfolge ,verlangert sich die Anspruchsdauer” in§ 5 Abs 2 KBGG idFBGBI | 2009/116 im
Sinn eines nahtlosen AnschlieRens des Verlangerungszeitraums an den urspringlichen Zeitraum aus. Sie beruft sich
dazu auf die Meinung von Holzmann-Windhofer (in Holzmann-Windhofer/Weil3enbock, Kinderbetreuungsgeldgesetz
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[2017]1 71 f). Danach lasse erst der im Vergleich mit dem Wortlaut des KBGG idF BGBI | 2009/116 neue Gesetzeswortlaut
des § 5 Abs 2 KBGG idF BGBI | 2016/53 eine andere Auslegung zu als jene, wo ab Erreichen der Héchstanspruchsdauer
durch den ersten Elternteil der zweite Elternteil nur beziehen kdnne, wenn dessen Bezug direkt (ohne Lucke)
anschlieBe bzw der zweite Elternteil nach einem Verzicht im Verldngerungszeitraum kein Kinderbetreuungsgeld mehr
beziehen konne. Das Gesetz stelle bei der Kontoanspruchsdauer ausdricklich auf eine hdéchstmogliche
Anspruchsdauer ab, die durch den tatsdchlichen Bezug des ersten Elternteils fiir den zweiten Elternteil erweitert
werde. Innerhalb dieses erweiterten Hochstanspruchszeitraums kénne der zweite Elternteil - unter Einhaltung der
Mindestbezugsdauer - frei beziehen. Zusatzliche Hirden wie etwa ein lickenloser Anschluss der Bezugszeiten

zwischen den Bezugszeitrdumen der Eltern seien dem Gesetz nicht mehr zu entnehmen.

2.2 Dieser Unterschied, der erst jetzt nach der neuen Rechtslage keinen lickenlosen Bezug fordern soll, erschlief3t sich
aus dem Gesetzeswortlaut nicht:

2.3 85 Abs 2 KBGG in der Neufassung durch BGBI | 2016/53 lautet:

.Der Bezug von Kinderbetreuungsgeld nach Abs. 1 kann abwechselnd durch beide Elternteile erfolgen, § 3 Abs 2 erster
und zweiter Satz ist dabei sinngemal und verhaltnismalig anzuwenden. Die Anspruchsdauer verlangert sich maximal
auf bis zu 1063 Tage ab der Geburt des Kindes."

§ 3 Abs 2 erster und zweiter Satz KBGG nF lauten:

~Der Bezug von Kinderbetreuungsgeld nach Abs. 1 kann abwechselnd durch beide Elternteile erfolgen, wodurch sich
die Anspruchsdauer Uber den 365. Tag ab der Geburt hinaus um die bereits bezogenen Tage des jeweils anderen
Elternteils verlangert, maximal jedoch auf bis zu 456 Tage ab der Geburt des Kindes. Jedem Elternteil ist hierbei eine
Anspruchsdauer von 91 Tagen unubertragbar vorbehalten.”

2.4 Bereits nach der alten Rechtslage war durch Gesetzesmaterialien und Rechtsprechung geklart, dass eine
Verlangerung bei abwechselndem Bezug nur um Zeiten des tatsachlichen Bezugs erfolgt. Die neue Rechtslage bringt
dies durch die Formulierungen ,um die bereits bezogenen Tage des jeweils anderen Elternteils verlangert” (8 3 Abs 2
erster Satz KBGG) sowie - insoweit unverandert zu § 5 Abs 2 letzter Satz KBGG aF - ,als beansprucht gelten
ausschliel3lich Zeitraume des tatsachlichen Bezugs der Leistung” (8 3 Abs 5 zweiter Satz KBGG nF) zum Ausdruck.

2.5 Die Neuregelung des KBGG brachte fur Geburten ab dem 1. 3. 2017 eine Umstellung der pauschalen
Kinderbetreuungsgeld-Varianten auf ein Kontosystem. Es gibt seither keine fixen Bezugszeiten mehr (Schober in
Sonntag/Schober/Konezny, KBGG?§ 5 KBGG Rz 1a). Sowohl alte als auch neue Rechtslage stellen aber bei
Verlangerung der Bezugsdauer im abwechselnden Modell auf eine Maximalverldngerung ab. Unverandert blieb die
Forderung nach einem geblockten Mindestbezugszeitraum (8 4 Abs 5 KBGG aF; 8 3 Abs 5 KBGG nF).

2.6 Der Entscheidung 10 ObS 72/15h, welche in der genannten Kommentierung vonHolzmann-Windhofer zitiert wird,
ist die Forderung eines lickenlosen Bezugszeitraums durch 8 5 Abs 1 und 2 KBGG aF nicht zu entnehmen. Wie in der
Vorentscheidung 10 ObS 106/13f stellte der Oberste Gerichtshof klar, dass es bei abwechselndem Bezug durch beide
Eltern keine Verlangerung um jenen Zeitraum gibt, in dem kein tatsachlicher Bezug erfolgt. Im konkreten Fall hatte
der, (nach der Mutter beziehende) Vater fur einen Zeitraum von drei Monaten auf das Kinderbetreuungsgeld (in der
Variante 30 + 6) verzichtet, weshalb sich der Bezugszeitraum nur um die drei Monate des tatsachlichen Bezugs durch
den Vater verlangerte, das heif3t bis zur Vollendung des 33. Lebensmonats des Kindes. Der Oberste Gerichtshof fuhrt
dazu aus: ,Unterbricht der zweitbetreuende Elternteil den urspringlich fir sechs Monate geplanten Bezug fur drei
Monate, ist nur eine Verlangerung maximal bis zum 33. Lebensmonat des Kindes zulassig, unabhangig davon, wann
die Unterbrechung erfolgt ist.”

3.1 In dem hier zu entscheidenden Fall bezog zunachst der Vater fur das am 2. 7. 2013 geborene Kind
Kinderbetreuungsgeld in der Variante 30 + 6 im Zeitraum vom 2. 7. 2013 bis 1. 1. 2016. Eine Verlangerung des
Bezugszeitraums bis zur Vollendung des 36. Lebensmonats ware bei einem sechsmonatigem Bezug durch die Mutter
moglich gewesen. Diese stellte jedoch erst am 23. 8. 2016 einen Antrag auf Kinderbetreuungsgeld ab dem 2. 1. 2016.

3.2 Die Beklagte zieht die Rechtsansicht der Vorinstanzen zur Riuckwirkung dieses Antrags um sechs Monate auf den
23. 2. 2016 (8 4 Abs 2 KBGG idF BGBI | 201/103) nicht in Zweifel. Dass die Mdglichkeit einer Ruckwirkung auch bei
einem spateren Antrag (bpsw nach einer Unterbrechung) besteht, hat der Gesetzgeber bereits in den Materialien zur
Stammfassung des KBGG klar gestellt (ErlautRV 620 BIgNR 21. GP 60).
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3.3 Die Mutter konnte mangels friherer Antragstellung fiur den Zeitraum von 2. 1. bis 22. 2. 2016 kein
Kinderbetreuungsgeld beziehen. Die Abweisung des Mehrbegehrens fir den Zeitraum vom 11. 5 bis 1. 7. 2016 ist
bereits in Rechtskraft erwachsen.

3.4 Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit geschaffen, fir einzelne Zeitraume auf das Kinderbetreuungsgeld zu
verzichten (8 2 Abs 5 KBGG idFBGBI | 2009/116), wodurch der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld vortbergehend
oder vorzeitig endet (8 5 Abs 6 KBGG idFBGBI | 2009/116). Der Verzicht bewirkt eine Verkirzung des
Anspruchszeitraums (ErldutRV 620 BIgNR 21. GP 59 f).

3.5 Ein Verzicht bewirkt ebenfalls eine Unterbrechung oder Liicke im Kinderbetreuungsgeldbezug, die fur sich alleine
einer Fortsetzung des Bezugs nicht entgegensteht. Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, den Fall einer
durch einen Verzicht entstandenen Bezugsliicke anders behandeln zu wollen als jenen Fall, in dem der Bezug durch
den anderen Elternteil als Folge einer verspateten Antragstellung nicht nahtlos an den vorangegangenen

Bezugszeitraum anschlief3t.

4. Ergebnis: Die Verlangerung der Anspruchsdauer uber die Vollendung des 30. Lebensmonats hinaus § 5 Abs 2 KBGG
idF BGBI | 2009/116) setzt nicht voraus, dass der Bezug von Kinderbetreuungsgeld durch den zweiten Elternteil

unmittelbar an den Zeitraum des tatsachlichen Bezugs durch den anderen Elternteil anschlief3t.
5. Die Kostenentscheidung grindet sich auf8 77 Abs 1 Z 1 ASGG.
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