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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten Univ.-
Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden, die Hofratinnen Dr. Fichtenau und Dr. Grohmann sowie die fachkundigen
Laienrichter Mag. Dr. Rolf GleiBner (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Werner Pletzenauer (aus dem Kreis der
Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei DI H***** vertreten durch Mag. Claus
Marchl, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Wiener Gebietskrankenkasse, 1103 Wien,
Wienerbergstralle 15-19, wegen Kinderbetreuungsgeld, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
17. Dezember 2018, GZ 8 Rs 103/18b-11, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Die Tochter des Klagers, V***** wurde am 12. 2. 2017 geboren. Die Mutter von V***** hezog
einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld von 16. 4. 2017 bis 11. 1. 2018. Im Anschluss daran beantragte der
Klager die Gewahrung von einkommensabhangigem Kinderbetreuungsgeld von 12. 1. 2018 bis 11. 4. 2018.

Der Klager hat am 21. 7. 2016 mit Wirkung vom selben Tag den Austritt aus seinem unbefristeten Dienstverhaltnis zur
B***** GesmbH gemaR § 25 10 wegen der Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen dieser Gesellschaft
erklart. Von 22. 7. 2016 bis 15. 9. 2016 erhielt er von der IEF Service GesmbH eine Kundigungsentschadigung
ausgezahlt. Vom 1. 9. 2016 bis 30. 11. 2016 stand er in einem Dienstverhaltnis zu einer anderen Gesellschaft. Mit
11.12. 2016 begann er flr eine weitere Gesellschaft zu arbeiten, bei der er nach wie vor beschaftigt ist.

Mit Bescheid vom 23. 11. 2017 lehnte die beklagte Wiener Gebietskrankenkasse den Antrag des Klagers auf
Gewahrung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes mit der Begrindung ab, dass der Bezug einer von
der IEF Service GesmbH geleisteten Kindigungsentschadigung im Zeitraum vom 22. 7. 2016 bis 31. 8. 2016 keine
Erwerbstatigkeit im Sinne des § 24 Abs 2 KBGG darstelle.

Das Erstgericht wies die dagegen gerichtete Klage ab.

D as Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge und lie} die Revision nicht zu. Es billigte die
Rechtsansicht des Erstgerichts, dass keine durchgehende Beschaftigung in der Dauer von sechs Monaten vor der
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Geburt des Kindes vorliege. Infolge des vorzeitigen Austritts nach § 25 10 und der daraus resultierenden Beendigung
der Erwerbstatigkeit kénne zwischen 12. 8. 2016 (Beginn des sechsmonatigen Beobachtungszeitraums) und dem
1.9. 2016 (Beginn des neuen Dienstverhaltnisses) nicht von einer tatsachlichen Austibung der Erwerbstatigkeit iSd & 24
KBGG idFBGBI | 2013/117 ausgegangen werden. Zur Erflllung des sechsmonatigen Beobachtungszeitraums wirden
mehr als 14 Kalendertage fehlen.

Rechtliche Beurteilung

In seiner gegen dieses Urteil erhobenenauflerordentlichen Revision macht der Klager keine Rechtsfrage von
erheblicher Bedeutung im Sinn des 8 502 Abs 1 ZPO geltend.

1. GemaR8 24 Abs 1 Z 2 KBGG in der hier anzuwendenden FassungBGBI | 2013/117 besteht Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld, wenn der Elternteil in den letzten sechs Monaten unmittelbar vor der Geburt des Kindes, fur
das Kinderbetreuungsgeld bezogen werden soll, durchgehend erwerbstatig gemall 8 24 Abs 2 KBGG war sowie in
diesem Zeitraum keine Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung erhalten hat, wobei sich Unterbrechungen von
insgesamt nicht mehr als 14 Kalendertagen nicht anspruchsschadigend auswirken. GemaR § 24 Abs 2 KBGG versteht
man unter Erwerbstatigkeit im Sinne des KBGG ,die tatsachliche Austbung einer in Osterreich

sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit”.

1.2 Das Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens soll somit nur vor der Geburt tatsachlich
erwerbstatigen Eltern offenstehen. Die Erwerbstatigkeit muss durchgehend in den letzten sechs Monaten vor der
Geburt tatsachlich ausgetbt werden, wobei geringfligige Unterbrechungen (das sind solche bis zu 14 Kalendertagen)
zuldssig sind, um Hartefalle zu vermeiden (RIS-Justiz RS0128183; ErlautRV 340 BIgNR 24. GP 16).

2.1 Der Klager hat am 21. 7. 2016 gemal3 8 25 10 seinen gerechtfertigten Austritt aus dem Arbeitsverhdltnis erklart. Der
gerechtfertigte Austritt beendet das Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung (Pfeil in Neumayr/Reissner, Zellkomm?
§8 29 AngG Rz 10), sodass ab dem Beginn des maligeblichen sechsmonatigen Beobachtungszeitraums (hier ab
12. 8. 2016) bis zum Beginn des neuen Dienstverhaltnisses am 1. 9. 2016 keine tatsachlich ausgelbte Erwerbstatigkeit

vorlag.

2.2 Dass der Klager in diesem Zeitraum eine Kindigungsentschadigung bzw Schadenersatzleistung bezogen hat und
infolgedessen lohnsteuerpflichtig und pflichtversichert war, kann zu keinem fur ihn ginstigeren Ergebnis fihren:

Da sich der beglnstigte Austritt nach8 25 10 in seinen Rechtsfolgen nicht von einem begrindeten Austritt nach
allgemeinem Arbeitsrecht unterscheidet (8 ObS 4/12i SSV-NF 26/57 mwN) hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Schadenersatz in der Art der Kundigungsentschadigung. Er soll wirtschaftlich so gestellt werden, als ware das
Arbeitsverhaltnis ordnungsgemal durch Zeitablauf oder durch ,ordnungsgemalle Kindigung” beendet worden
(RS0120259; RS0119684; RS0028397).

2.3 Der Umstand, dass der sozialversicherungsrechtliche Entgeltanspruch sowie die daraus resultierende
Beitragspflicht erst mit dem Ende jenes Zeitraums enden, fur den Kindigungsentschadigung/

Schadenersatzleistung zusteht, andert aber nichts daran, dass das Dienstverhaltnis (und damit die Erwerbstatigkeit)
durch den Austritt beendet wurde. In der Entscheidung 10 ObS 164/17s wurden (mit ahnlicher Begrindung) Zeiten des
Bezugs einer Urlaubsersatzleistung der Ausiibung einer Erwerbstatigkeit iSd 8 24 Abs 2 KBGG nicht gleich gehalten und
dazu ausgefihrt, der Umstand, dass die Urlaubsersatzleistung einen wahrend des Arbeitsverhdltnisses nicht
verbrauchten Urlaub abgelten solle und die Pflichtversicherung gemal3 § 11 Abs 2 ASVG fiir die Zeit des Bezugs
Urlaubsersatzleistung weiter bestehe, dndere nichts daran, dass der Anspruch gemdaf3 § 10 UrlG die vorherige
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und damit der Erwerbstatigkeit voraussetzt.

3.1 Nach § 24 Abs 2 Satz 2 KBGG gelten als der Ausibung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit
gleichgestellt nur Zeiten der vortibergehenden Unterbrechung dieser zuvor mindestens sechs Monate andauernden
Erwerbstatigkeit wahrend eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG oder gleichartigen anderen dsterreichischen
Rechtsvorschriften, weiters Zeiten der voriibergehenden Unterbrechung dieser zuvor mindestens sechs Monate
andauernden Erwerbstatigkeit zum Zweck der Kindererziehung wahrend Inanspruchnahme einer Karenz nach dem
MSchG oder dem VKG oder gleichartigen anderen &sterreichischen Rechtsvorschriften, bis maximal zum Ablauf des
zweiten Lebensjahres eines Kindes.

3.2 Mit seinem Vorbringen, auch Zeitrdume des Bezugs der Kundigungsentschadigung bzw einer
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Schadenersatzleistung nach einem Austritt nach 8 25 |0 mussten der AuslUbung einer sozialversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit gleichgestellt sein bzw sei fur die Dauer dieser Zeitrdume eine tatsachliche Erwerbstatigkeit zu
fingieren, mochte der Revisionswerber zu seinen Gunsten einen Analogieschluss zu § 24 Abs 2 Satz 2 KBGG erreichen.
Auch mit diesem Vorbringen wird aber keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd 8 502 Abs 1 ZPO aufgezeigt,
kann doch die Meinung, eine Regelung sei winschenswert, die Annahme einer Gesetzeslicke nicht rechtfertigen und
fur sich allein keinen Grund fur einen Analogieschluss abgeben (RS0008757 [T2]).

4. Die Ansicht der Vorinstanzen, Zeitrdume des Bezugs einer Kindigungsentschadigung nach einem Austritt gemaR
§ 25 |O stellten keine tatsachliche Ausibung einer Erwerbstatigkeit iSd8 24 Abs 2 KBGG dar, entspricht somit der
Rechtslage.

Die auBBerordentliche Revision ist daher zurlickzuweisen.
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