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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.01.2014

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hradil als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Dr. Hoch sowie die fachkundigen Laienrichter ADir. Sabine
Duninger (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Horst Nurschinger (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter
in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Mag. G***** Q#***** vertreten durch Dr. Robert Kugler und andere
Rechtsanwadlte in Klagenfurt, gegen die beklagte Partei Karntner Gebietskrankenkasse, 9021 Klagenfurt,
Kempfstralle 8, vertreten durch Dr. Gerhard Fink und andere Rechtsanwdlte in Klagenfurt, wegen
Kinderbetreuungsgeld, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 12. September 2013, GZ 7 Rs 52/13s-11, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Arbeits- und Sozialgericht vom 9. April 2013,
GZ 68 Cgs 19/13k-7, abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei 186,66 EUR (darin enthalten 30,96 EUR USt) an Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war im Rahmen eines Dienstverhaltnisses vom 10. 3. 2009 bis 15. 1. 2013 als Leiterin der Abteilung
+Finanz-, Rechnungs- und Personalwesen sowie Controlling” beschaftigt. Das Dienstverhdltnis endete durch
einvernehmliche Auflésung.

Ab 25. 8. 2009 wurde fir die Klagerin ein individuelles Beschaftigungsverbot im Sinn des& 3 Abs 3 MSchG wirksam. Am
4. 11. 2009 brachte sie ihr erstes Kind zur Welt. Sie nahm in der Folge Karenzurlaub in Anspruch und wurde in der
Karenzzeit neuerlich schwanger. Am 15. 12. 2010 brachte sie ihr zweites Kind zur Welt und verlangerte ihren
Karenzurlaub aus diesem Anlass bis 13. 12. 2011. Sie wurde in dieser Zeit neuerlich schwanger, wobei sie dieses Kind
am 26. 12. 2011 verlor. Aus diesem Grund befand sie sich ab 27. 12. 2011 im Krankenstand. Wahrend des
Krankenstands wurde die Klagerin erneut schwanger. Sie bezog zunachst vom 27. 12. 2011 bis 7. 2. 2012 (43 Tage)
Entgeltfortzahlung durch den Dienstgeber, danach vom 8. 2. 2012 bis 6. 3. 2012 Entgeltfortzahlung und 50 % des
gesetzlichen Krankengeldes und schlie3lich vom 7. 3. 2012 bis 11. 4. 2012 (36 Tage) 100 % des gesetzlichen
Krankengeldes. Ab 12. 4. 2012 bezog die Klagerin aufgrund eines individuellen Beschaftigungsverbots im Sinn des § 3
Abs 3 MSchG Wochengeld. Am 4. 11. 2012 brachte sie ihr drittes Kind, den Sohn E***** zur WeltAb 25. 8. 2009 wurde
far die Klagerin ein individuelles Beschaftigungsverbot im Sinn des Paragraph 3, Absatz 3, MSchG wirksam. Am
4. 11. 2009 brachte sie ihr erstes Kind zur Welt. Sie nahm in der Folge Karenzurlaub in Anspruch und wurde in der
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Karenzzeit neuerlich schwanger. Am 15. 12. 2010 brachte sie ihr zweites Kind zur Welt und verlangerte ihren
Karenzurlaub aus diesem Anlass bis 13. 12. 2011. Sie wurde in dieser Zeit neuerlich schwanger, wobei sie dieses Kind
am 26. 12. 2011 verlor. Aus diesem Grund befand sie sich ab 27. 12. 2011 im Krankenstand. Wahrend des
Krankenstands wurde die Klagerin erneut schwanger. Sie bezog zunachst vom 27. 12. 2011 bis 7. 2. 2012 (43 Tage)
Entgeltfortzahlung durch den Dienstgeber, danach vom 8. 2. 2012 bis 6. 3. 2012 Entgeltfortzahlung und 50 % des
gesetzlichen Krankengeldes und schlieBlich vom 7. 3. 2012 bis 11. 4. 2012 (36 Tage) 100 % des gesetzlichen
Krankengeldes. Ab 12. 4. 2012 bezog die Klagerin aufgrund eines individuellen Beschaftigungsverbots im Sinn des
Paragraph 3, Absatz 3, MSchG Wochengeld. Am 4. 11. 2012 brachte sie ihr drittes Kind, den Sohn E***** zur Welt.

Am 5. 12. 2012 beantragte die Klagerin bei der beklagten Gebietskrankenkasse die Gewahrung des
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes (Variante 12+2) fir ihren am 4. 11. 2012 geborenen Sohn E***%*
Mit Schriftsatz vom 19. 12. 2012 begehrte die Klagerin bis zur endgultigen Erledigung des auf Gewdhrung des
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes im Sinn des§ 24 KBGG gerichteten Hauptbegehrens als
.Nebenbegehren” die Gewadhrung des ,pauschalen Kindergeldes (Pauschalvariante 12+2)" im Sinn des § 2 KBGG, weil
sie samtliche Voraussetzungen dafur erfulleAm 5. 12. 2012 beantragte die Klagerin bei der beklagten
Gebietskrankenkasse die Gewahrung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes (Variante 12+2) fur ihren
am 4. 11. 2012 geborenen Sohn E***** Mit Schriftsatz vom 19. 12. 2012 begehrte die Klagerin bis zur endgultigen
Erledigung des auf Gewdhrung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes im Sinn des Paragraph 24, KBGG
gerichteten  Hauptbegehrens als ,Nebenbegehren” die Gewdhrung des ,pauschalen Kindergeldes
(Pauschalvariante 12+2)" im Sinn des Paragraph 2, KBGG, weil sie sdmtliche Voraussetzungen dafur erfiille.

Die beklagte Partei lehnte mit Bescheid vom 1. 2. 2013 den Antrag der Klagerin auf Gewdhrung des
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes fir den Sohn E***** mit der Begrindung ab, die Klagerin erfllle
nicht die fir das einkommensabhéangige Kinderbetreuungsgeld in 8 2 iVm § 24 Abs 1 und 2 KBGG normierten
Anspruchsvoraussetzungen.Die beklagte Partei lehnte mit Bescheid vom 1. 2. 2013 den Antrag der Klagerin auf
Gewdhrung des einkommensabhéangigen Kinderbetreuungsgeldes fir den Sohn E***** mit der Begrindung ab, die
Klagerin erfille nicht die fir das einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld in Paragraph 2, in Verbindung mit
Paragraph 24, Absatz eins und 2 KBGG normierten Anspruchsvoraussetzungen.

Mit der dagegen rechtzeitig erhobenen Klage begehrt die Klagerin - soweit im Rechtsmittelverfahren noch von
Bedeutung - die beklagte Partei zu verpflichten, ihr ,rickwirkend mit Ende des Mutterschutzes Kinderbetreuungsgeld
als Ersatz des Erwerbseinkommens im Sinn der 88 24 iVm 2 Abs 1 Z 1, 2, 4 und 5 KBGG in der gesetzlichen H6he zu
bezahlen”. Eventualiter begehrt sie die beklagte Partei zu verpflichten, ihr ,riickwirkend mit Ende des Mutterschutzes
Pauschalkindergeld (12+12) in gesetzlicher Hohe zu bezahlen”. Sie brachte im Wesentlichen vor, sie erfllle die
Voraussetzungen flr die Zuerkennung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes, da sie zumindest neun
Monate zuzlglich anrechenbarer Karenz- und Mutterschutzzeiten in einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des § 24
Abs 2 KBGG gestanden sei und daher jedenfalls Gber die erforderliche Beschaftigungszeit von sechs Monaten verfiige.
Der Begriff der Erwerbstatigkeit sei legal definiert. Demnach verstehe man unter Erwerbstatigkeit die Ausibung einer
in Osterreich sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit. Nach dem Wortlaut des Gesetzes seien der Ausiibung
einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit Zeiten eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG sowie
Zeiten der vorubergehenden Unterbrechung dieser Erwerbstatigkeit zum Zwecke der Kindererziehung wahrend der
Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG oder VKG gleichgestellt. Nicht vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt sei
die Auffassung der beklagten Partei, dass ein langerer Krankenstand zu einer Unterbrechung fuhre. Auch wenn die
Klagerin Krankengeld bezogen habe, sei ihr Dienstverhaltnis durchgehend aufrecht gewesen. In jedem Fall hatte ihr die
beklagte Partei bis zur rechtsgiltigen Entscheidung tber ihr Hauptbegehren aufgrund des vorgelegten Antrags das
pauschale Kinderbetreuungsgeld zusprechen mussen.Mit der dagegen rechtzeitig erhobenen Klage begehrt die
Klagerin - soweit im Rechtsmittelverfahren noch von Bedeutung - die beklagte Partei zu verpflichten, ihr ,rickwirkend
mit Ende des Mutterschutzes Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens im Sinn der Paragraphen 24, in
Verbindung mit 2 Absatz eins, Ziffer eins, 2, 4 und 5 KBGG in der gesetzlichen Hohe zu bezahlen”. Eventualiter begehrt
sie die beklagte Partei zu verpflichten, ihr ,rickwirkend mit Ende des Mutterschutzes Pauschalkindergeld (12+12) in
gesetzlicher Hohe zu bezahlen”. Sie brachte im Wesentlichen vor, sie erfllle die Voraussetzungen fur die Zuerkennung
des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes, da sie zumindest neun Monate zuzlglich anrechenbarer
Karenz- und Mutterschutzzeiten in einem Beschaftigungsverhdltnis im Sinn des Paragraph 24, Absatz 2, KBGG
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gestanden sei und daher jedenfalls Uber die erforderliche Beschaftigungszeit von sechs Monaten verfuge. Der Begriff
der Erwerbstatigkeit sei legal definiert. Demnach verstehe man unter Erwerbstatigkeit die AusUbung einer in
Osterreich sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit. Nach dem Wortlaut des Gesetzes seien der Ausiibung einer
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit Zeiten eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG sowie Zeiten der
vorubergehenden Unterbrechung dieser Erwerbstatigkeit zum Zwecke der Kindererziehung wahrend der
Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG oder VKG gleichgestellt. Nicht vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt sei
die Auffassung der beklagten Partei, dass ein langerer Krankenstand zu einer Unterbrechung fuhre. Auch wenn die
Klagerin Krankengeld bezogen habe, sei ihr Dienstverhaltnis durchgehend aufrecht gewesen. In jedem Fall hatte ihr die
beklagte Partei bis zur rechtsgiltigen Entscheidung Uber ihr Hauptbegehren aufgrund des vorgelegten Antrags das
pauschale Kinderbetreuungsgeld zusprechen mussen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte im Wesentlichen ein, die Klagerin habe
die Voraussetzungen fur die Zuerkennung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes nicht erfillt, weil sie
nicht die geforderte durchgehende Erwerbstatigkeitsdauer vorweisen koénne. Darlber hinaus habe sie im
mafgebenden Zeitraum von sechs Monaten vor dem Beginn des individuellen Beschaftigungsverbots (12. 4. 2012) im
Zeitraum vom 7. 3. 2012 bis 11. 4. 2012, somit fUr die Dauer von 35 Tagen, Krankengeld bezogen. Ein
Krankengeldbezug sei keine sozialversicherungspflichtige Tatigkeit und begriinde auch keine Teilversicherung in der
Krankenversicherung. Krankengeldbezugszeiten wirkten somit flr den Anspruch auf einkommensabhangiges
Kinderbetreuungsgeld anspruchsvernichtend, zumal diese im gegenstandlichen Fall iber 14 Tage andauerten.

D a s Erstgericht gab dem auf Gewahrung des einkommensabhdngigen Kinderbetreuungsgeldes gerichteten
Hauptbegehren der Klagerin statt. Es flhrte in rechtlicher Wirdigung des bereits Eingangs wiedergegebenen
Sachverhalts aus, dass die Kldgerin vom 10. 3. 2009 bis 15. 1. 2013 im Rahmen eines Dienstverhaltnisses durchgehend
beschaftigt gewesen sei, wobei in dieser Zeit die Geburten ihrer drei Kinder gefallen seien. In § 24 Abs 2 KBGG werde
der Begriff der Erwerbstatigkeit definiert. Da das durchgehende Beschaftigungsverhaltnis der Klagerin nur durch
Zeiten von Beschaftigungsverboten bzw Karenzzeiten und den vor dem 12. 4. 2012 gelegenen Krankenstand
unterbrochen gewesen sei, sei auch die Voraussetzung der mindestens sechs Monate andauernden Erwerbstatigkeit
erfullt. Ein Krankenstand kénne nicht als Unterbrechung der Erwerbstatigkeit im Sinne der Bestimmungen des KBGG
angesehen werden. Die Klagerin erfllle daher alle Anspruchsvoraussetzungen fur die Gewahrung des von ihr primar
beantragten einkommensabhangigen Kinder-betreuungsgeldes.Das Erstgericht gab dem auf Gewahrung des
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes gerichteten Hauptbegehren der Klagerin statt. Es fUhrte in
rechtlicher Wirdigung des bereits Eingangs wiedergegebenen Sachverhalts aus, dass die Klagerin vom 10. 3. 2009 bis
15. 1. 2013 im Rahmen eines Dienstverhdltnisses durchgehend beschaftigt gewesen sei, wobei in dieser Zeit die
Geburten ihrer drei Kinder gefallen seien. In Paragraph 24, Absatz 2, KBGG werde der Begriff der Erwerbstatigkeit
definiert. Da das durchgehende Beschaftigungsverhaltnis der Kldgerin nur durch Zeiten von Beschaftigungsverboten
bzw Karenzzeiten und den vor dem 12. 4. 2012 gelegenen Krankenstand unterbrochen gewesen sei, sei auch die
Voraussetzung der mindestens sechs Monate andauernden Erwerbstatigkeit erfullt. Ein Krankenstand kdnne nicht als
Unterbrechung der Erwerbstatigkeit im Sinne der Bestimmungen des KBGG angesehen werden. Die Klagerin erflille
daher alle Anspruchsvoraussetzungen fur die Gewahrung des von ihr primar beantragten einkommensabhangigen
Kinder-betreuungsgeldes.

D a s Berufungsgericht wies in Stattgebung der Berufung der beklagten Partei das auf Gewahrung des
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes gerichtete Hauptbegehren ab und wies gleichzeitig das auf
Gewahrung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes gerichtete Eventualbegehren der Klagerin zurtick. Es vertrat im
Wesentlichen die Ansicht, dass im Fall der Kldgerin die Zeiten des Beschaftigungsverbots nach dem MSchG sowie die
Zeiten der Inanspruchnahme einer gesetzlichen Karenz nach dem MSchG vom 25. 8. 2009 bis zum Beginn des
Krankenstands der Klagerin ab 27. 12. 2011 nur dann gleichgestellte Zeiten im Sinn des § 24 Abs 2 zweiter Satz KBGG
idF BGBI 1 2011/139, waren, wenn sie einer bereits sechs Monate andauernden Erwerbstatigkeit nachgefolgt waren.
Selbst wenn - was dahingestellt bleiben konne - zur Beurteilung der Frage, ob von der Auslbung einer
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleich-gestellten Zeiten auszugehen sei, auch die tatsachliche
Erwerbstatigkeit der Klagerin vor Beginn des vorzeitigen Mutterschutzes im Zusammenhang mit der ersten
Schwangerschaft zu berucksichtigen ware, sei fir die Klagerin nichts gewonnen, weil sie nur finfeinhalb Monate (vom
10. 3. 2009 bis 24. 8. 2009) und nicht sechs Monate der tatsachlichen Austibung einer Erwerbstatigkeit aufweise. Seien
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die Zeiten des Wochengeldbezugs sowie der gesetzlichen Karenz nach dem MSchG aber keine gleichgestellten Zeiten
im Sinn des 8 24 Abs 2 zweiter Satz KBGG idF BGBI | 2011/139, liege zwischen der tatsachlichen Erwerbstatigkeit der
Kldgerin im Jahr 2009 und dem Antritt ihres Krankenstands am 27. 12. 2011 eine (weit) mehr als 14-tagige und daher
anspruchschadliche Unterbrechung. Entgegen der Auffassung der Klagerin kdnne die Zusammenrechnung ihrer
Erwerbstatigkeit von finfeinhalb Monaten im Jahr 2009 mit den Krankenstandszeiten vor Beginn des vorzeitigen
Mutterschutzes fur ihren Sohn E***** am 12. 4. 2012 nicht erfolgen. Damit erfille die Klagerin aber jedenfalls nicht die
in§ 24 Abs 1 Z 2 KBGG normierte Anspruchsvoraussetzung der durchgehenden Erwerbstatigkeit in den letzten sechs
Kalendermonaten unmittelbar vor der Geburt. Der Klagerin stehe daher kein einkommensabhangiges
Kinderbetreuungsgeld zu.Das Berufungsgericht wies in Stattgebung der Berufung der beklagten Partei das auf
Gewahrung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes gerichtete Hauptbegehren ab und wies gleichzeitig
das auf Gewahrung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes gerichtete Eventualbegehren der Klagerin zurlick. Es
vertrat im Wesentlichen die Ansicht, dass im Fall der Klagerin die Zeiten des Beschaftigungsverbots nach dem MSchG
sowie die Zeiten der Inanspruchnahme einer gesetzlichen Karenz nach dem MSchG vom 25. 8. 2009 bis zum Beginn
des Krankenstands der Klagerin ab 27. 12. 2011 nur dann gleichgestellte Zeiten im Sinn des Paragraph 24, Absatz 2,
zweiter Satz KBGG in der Fassung BGBI | 2011/139, waren, wenn sie einer bereits sechs Monate andauernden
Erwerbstatigkeit nachgefolgt waren. Selbst wenn - was dahingestellt bleiben kénne - zur Beurteilung der Frage, ob von
der Auslbung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleich-gestellten Zeiten auszugehen sei, auch die
tatsachliche Erwerbstatigkeit der Klagerin vor Beginn des vorzeitigen Mutterschutzes im Zusammenhang mit der ersten
Schwangerschaft zu bertcksichtigen ware, sei fur die Klagerin nichts gewonnen, weil sie nur finfeinhalb Monate (vom
10. 3. 2009 bis 24. 8. 2009) und nicht sechs Monate der tatsachlichen Austibung einer Erwerbstatigkeit aufweise. Seien
die Zeiten des Wochengeldbezugs sowie der gesetzlichen Karenz nach dem MSchG aber keine gleichgestellten Zeiten
im Sinn des Paragraph 24, Absatz 2, zweiter Satz KBGG in der Fassung BGBI | 2011/139, liege zwischen der
tatsachlichen Erwerbstatigkeit der Klagerin im Jahr 2009 und dem Antritt ihres Krankenstands am 27. 12. 2011 eine
(weit) mehr als 14-tagige und daher anspruchschadliche Unterbrechung. Entgegen der Auffassung der Klagerin kénne
die Zusammenrechnung ihrer Erwerbstatigkeit von fliinfeinhalb Monaten im Jahr 2009 mit den Krankenstandszeiten
vor Beginn des vorzeitigen Mutterschutzes fir ihren Sohn E***** am 12. 4. 2012 nicht erfolgen. Damit erfille die
Klagerin aber jedenfalls nicht die in Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG normierte Anspruchsvoraussetzung der
durchgehenden Erwerbstatigkeit in den letzten sechs Kalendermonaten unmittelbar vor der Geburt. Der Klagerin
stehe daher kein einkommensabhdangiges Kinderbetreuungsgeld zu.

Hinsichtlich des auf die Gewahrung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes gerichteten Eventualbegehrens der
Klagerin sei der Rechtsweg nicht zulassig. Voraussetzung fur eine Klageerhebung sei nach § 67 ASGG entweder das
Vorliegen eines Bescheids im Zeitpunkt der Klagseinbringung oder das Vorliegen eines Sdumnisfalles. Da die beklagte
Partei mit dem gegenstandlichen Bescheid vom 1. 2. 2013 ausschlieRlich GUber den Antrag der Klagerin auf Gewahrung
des einkommensabhangigen Kinder-betreuungsgeldes entschieden habe, sei die Frage zu prifen, ob die beklagte
Partei zur Erlassung eines Bescheids Uber das von der Klagerin mit Schriftsatz vom 19. 12. 2012 gestellte
Eventualbegehren auf Zuerkennung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes in der Variante 12+2 verpflichtet
gewesen ware. Gemal 8§ 25a KBGG seien in Angelegenheiten des Kinderbetreuungsgeldes, soweit das KBGG nichts
anderes bestimme, die fir Leistungssachen in der Krankenversicherung geltenden verfahrensrechtlichen
Bestimmungen des ASVG, GSVG, BSVG und B-KUVG anzuwenden. Gemal &8 367 Abs 1 ASVG sei unter anderem uber
den Antrag auf Zuerkennung einer Leistung aus der Krankenversicherung ein Bescheid (nur) zu erlassen, wenn die
beantragte Leistung ganz oder teilweise abgelehnt werde und der Anspruchswerber ausdricklich einen Bescheid
verlange.Hinsichtlich des auf die Gewahrung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes gerichteten Eventualbegehrens
der Klagerin sei der Rechtsweg nicht zulassig. Voraussetzung fir eine Klageerhebung sei nach Paragraph 67, ASGG
entweder das Vorliegen eines Bescheids im Zeitpunkt der Klagseinbringung oder das Vorliegen eines Saumnisfalles. Da
die beklagte Partei mit dem gegenstandlichen Bescheid vom 1. 2. 2013 ausschlieBlich tber den Antrag der Klagerin auf
Gewahrung des einkommensabhangigen Kinder-betreuungsgeldes entschieden habe, sei die Frage zu prufen, ob die
beklagte Partei zur Erlassung eines Bescheids Uber das von der Klagerin mit Schriftsatz vom 19. 12. 2012 gestellte
Eventualbegehren auf Zuerkennung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes in der Variante 12+2 verpflichtet
gewesen ware. Gemal Paragraph 25 a, KBGG seien in Angelegenheiten des Kinderbetreuungsgeldes, soweit das KBGG
nichts anderes bestimme, die fir Leistungssachen in der Krankenversicherung geltenden verfahrensrechtlichen
Bestimmungen des ASVG, GSVG, BSVG und B-KUVG anzuwenden. GemaR Paragraph 367, Absatz eins, ASVG sei unter
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anderem Uber den Antrag auf Zuerkennung einer Leistung aus der Krankenversicherung ein Bescheid (nur) zu
erlassen, wenn die beantragte Leistung ganz oder teilweise abgelehnt werde und der Anspruchswerber ausdrucklich
einen Bescheid verlange.

Die Klagerin habe zwar ausdricklich einen Antrag auf Zuerkennung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes in der
Variante 12+2 bis zur endgultigen Erledigung ihres vorrangigen Antrags auf Gewahrung des einkommensabhangigen
Kinder-betreuungsgeldes gestellt. Sie habe aber die Erlassung eines Bescheids Uber ihren Eventualantrag nicht
verlangt, weshalb die beklagte Partei keine Verpflichtung getroffen habe, einen Bescheid zu erlassen. Treffe den
Versicherungstrager aber keine Bescheiderlassungspflicht, stehe dem Versicherten eine Sdumnisklage nicht zu. Das
Eventualbegehren sei daher wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs gemal3 8 73 ASGG zurlckzuweisen.Die Klagerin
habe zwar ausdricklich einen Antrag auf Zuerkennung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes in der Variante 12+2
bis zur endgiiltigen Erledigung ihres vorrangigen Antrags auf Gewahrung des einkommensabhdngigen Kinder-
betreuungsgeldes gestellt. Sie habe aber die Erlassung eines Bescheids Uber ihren Eventualantrag nicht verlangt,
weshalb die beklagte Partei keine Verpflichtung getroffen habe, einen Bescheid zu erlassen. Treffe den
Versicherungstrager aber keine Bescheiderlassungspflicht, stehe dem Versicherten eine Sdumnisklage nicht zu. Das
Eventualbegehren sei daher wegen Unzulassigkeit des Rechtswegs gemaR Paragraph 73, ASGG zurlckzuweisen.

Die Bestimmung des§ 24d Abs 2 KBGG, wonach der Krankenversicherungstrager bei Erflllung sdmtlicher anderer
Anspruchsvoraussetzungen auf Antrag des klagenden Elternteils ein Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des
Erwerbseinkommens in der Hohe des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes nach § 5¢ Abs 1 bis 3 KBGG zu gewahren
habe, wenn gegen die Ablehnung des Kinderbetreuungsgeldes als Ersatz des Erwerbseinkommens mangels Erflillung
der Erfordernisse der sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit Klage erhoben worden sei, sei gemall § 50 Abs 8
KBGG erst mit 1. 1. 2014 in Kraft getreten und auf erstmalige Antragstellungen ab 1. 1. 2014 anzuwenden. Diese
Bestimmung komme daher im vorliegenden Fall noch nicht zur Anwendung.Die Bestimmung des Paragraph 24 d,
Absatz 2, KBGG, wonach der Krankenversicherungstrager bei Erfillung samtlicher anderer Anspruchsvoraussetzungen
auf Antrag des klagenden Elternteils ein Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens in der Hohe des
pauschalen Kinderbetreuungsgeldes nach Paragraph 5 ¢, Absatz eins bis 3 KBGG zu gewdhren habe, wenn gegen die
Ablehnung des Kinderbetreuungsgeldes als Ersatz des Erwerbseinkommens mangels Erfiillung der Erfordernisse der
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit Klage erhoben worden sei, sei gemald Paragraph 50, Absatz 8, KBGG
erst mit 1. 1. 2014 in Kraft getreten und auf erstmalige Antragstellungen ab 1. 1. 2014 anzuwenden. Diese Bestimmung
komme daher im vorliegenden Fall noch nicht zur Anwendung.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil keine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Frage vorliege, ob Zeiten der Erwerbstatigkeit zusammengerechnet werden kdnnen, wenn
dazwischen 14 Kalendertage Ubersteigende Zeiten eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG und der
Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG liegen, die mangels Erfillung der in § 24 Abs 2 KBGG in der ab
1. 1. 2012 geltenden Fassung nicht als der Auslbung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleich-
gestellte Zeiten gelten.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil keine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage vorliege, ob Zeiten der Erwerbstatigkeit zusammengerechnet
werden konnen, wenn dazwischen 14 Kalendertage Ubersteigende Zeiten eines Beschaftigungsverbots nach dem
MSchG und der Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG liegen, die mangels Erfullung der in Paragraph 24,
Absatz 2, KBGG in der ab 1. 1. 2012 geltenden Fassung nicht als der Austibung einer sozialversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit gleich-gestellte Zeiten gelten.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragte in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision als unzuldssig zurtickzuweisen bzw ihr
keine Folge zu geben.

Die Revision ist zur Klarstellung der Rechtslage zuladssig, aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Klagerin macht in ihrem Rechtsmittel im Wesentlichen geltend, sie habe die geforderte mindestens sechs Monate
andauernde Erwerbstatigkeit vor Geburt ihres Sohnes E***** am 4. 11. 2012 erreicht, weil sie vom 11. 3. 2009 bis
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25. 8. 2009 (Beginn des ersten vorzeitigen Mutterschutzes) und ab dem 27. 12. 2011 bis zum 12. 4. 2012 (Beginn des
letzten vorzeitigen Mutterschutzes), somit zumindest neun Monate (zuzuglich anrechenbarer Karenzzeiten), in einem
Beschaftigungsverhaltnis gestanden sei. Darliber hinaus seien Zeiten eines Krankenstands, welche Gber den Zeitraum
eines Entgeltfortzahlungsanspruchs der Dienstnehmerin gegenuber ihrem Dienstgeber hinausgehen, als Zeiten
gleichartiger und vortibergehender Unterbrechung der zuvor mindestens sechs Monate andauernden Erwerbstatigkeit
anzusehen und daher fir den Anspruch auf einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld unschadlich. Eine
Nichteinbeziehung von Zeiten eines Krankenstands in die Berechnung der Beschaftigungsdauer bzw eine
Unterbrechung der Beschaftigungsdauer durch Zeiten eines Krankenstandes wirde dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz und dem Unionsrecht widersprechen. Schlielich habe die Klagerin jedenfalls Anspruch auf pauschales
Kinderbetreuungsgeld. Die beklagte Partei sei insoweit mit der Bescheiderlassung sdumig geworden, weshalb eine
zuldssige Saumnisklage vorliege. Das Arbeits- und Sozialgericht habe den Anspruch der Klagerin auf pauschales

Kinderbetreuungsgeld selbstandig zu priifen.
Diesen Ausfuhrungen ist Folgendes entgegenzuhalten:

1. Nach8& 24 Abs 1 KBGG in der hier malgebenden FassungBGBI | 2011/139 hat ein Elternteil Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld nach diesem Abschnitt (,Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens”) fir sein
Kind, sofern1. Nach Paragraph 24, Absatz eins, KBGG in der hier maligebenden FassungBGBI | 2011/139 hat ein
Elternteil Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld nach diesem Abschnitt (,Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des
Erwerbseinkommens”) fr sein Kind, sofern

»1. die Anspruchsvoraussetzungen nach 8 2 Abs 1 Z 1, 2, 4 und 5 erfiillt sind, 1. die Anspruchsvoraussetzungen nach
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, 2, 4 und 5 erfullt sind,

2. dieser Elternteil in den letzten sechs Kalendermonaten unmittelbar vor der Geburt des Kindes, flr das
Kinderbetreuungsgeld bezogen werden soll, durchgehend erwerbstatig gemald Abs 2 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, und2. dieser Elternteil in den letzten sechs
Kalendermonaten unmittelbar vor der Geburt des Kindes, fir das Kinderbetreuungsgeld bezogen werden soll,
durchgehend erwerbstatig gemall Absatz 2, 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, und

3.

1.1 Der Begriff der Erwerbstatigkeit ist legal definiert 8 24 Abs 2 KBGG idFBGBI | 2011/139):1.1 Der Begriff der
Erwerbstatigkeit ist legal definiert (Paragraph 24, Absatz 2, KBGG in der Fassung BGBI 1 2011/139):

JUnter Erwerbstatigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes versteht man die tatsichliche Ausiibung einer in Osterreich
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit. Als der Ausiibung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit
gleichgestellt gelten Zeiten der voribergehenden Unterbrechung dieser zuvor mindestens sechs Monate andauernden
Erwerbstatigkeit wahrend eines Beschaftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz 1979 (MSchG) BGBI. Nr. 221,
oder gleichartigen anderen &sterreichischen Rechtsvorschriften, sowie Zeiten der voribergehenden Unterbrechung
dieser zuvor mindestens sechs Monate andauernden Erwerbstdtigkeit zum Zwecke der Kindererziehung wahrend
Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG oder Vater-Karenzgesetz (VKG), BGBI. Nr. 651/1989, oder
gleichartigen anderen osterreichischen Rechtsvorschriften bis maximal zum Ablauf des zweiten Lebensjahres eines
Kindes.”,Unter Erwerbstatigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes versteht man die tatsachliche Austbung einer in
Osterreich sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit. Als der Ausiibung einer sozialversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit gleichgestellt gelten Zeiten der vorubergehenden Unterbrechung dieser zuvor mindestens sechs
Monate andauernden Erwerbstatigkeit wahrend eines Beschaftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz 1979
(MSchG) BGBI. Nr. 221, oder gleichartigen anderen &sterreichischen Rechtsvorschriften, sowie Zeiten der
vorubergehenden Unterbrechung dieser zuvor mindestens sechs Monate andauernden Erwerbstatigkeit zum Zwecke
der Kindererziehung wahrend Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG oder Vater-Karenzgesetz (VKG),
Bundesgesetzblatt Nr. 651 aus 1989,, oder gleichartigen anderen 6sterreichischen Rechtsvorschriften bis maximal zum
Ablauf des zweiten Lebensjahres eines Kindes.”

2. Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 340 BIgNR 24. GP 16) zur KBGG-NovelleBGBI | 2009/116, mit der das
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einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld eingefiihrt wurde, soll dadurch jenen Eltern, die vor der Geburt tber ein
relativ hohes Erwerbseinkommen verfugt haben, die Moglichkeit gegeben werden, trotz kurzzeitigem Ruckzug aus dem
Erwerbsleben den bisherigen Lebensstandard aufrecht zu erhalten. Das einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld
steht daher nur vor der Geburt tatsachlich erwerbstatigen Eltern offen. Die Erwerbstatigkeit muss durchgehend in den
letzten sechs Monaten vor Geburt tatsachlich ausgelbt werden, wobei sehr geringflgige Unterbrechungen (das sind
solche bis zu 14 Tagen) zulassig sind. Keine Unterbrechung der tatsachlichen Austbung der Erwerbstatigkeit stellen
Zeiten des Erholungsurlaubs oder der Krankheit dar (unter der Voraussetzung, dass die Sozialversicherungspflicht aus
der Erwerbstatigkeit aufrecht bleibt, wie es etwa bei arbeitsrechtlicher Entgeltfortzahlung der Fall ist).2. Nach den
Gesetzesmaterialien (ErlautRV 340 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 16, ) zur KBGG-Novelle BGBI | 2009/116, mit der
das einkommensabhéangige Kinderbetreuungsgeld eingefiihrt wurde, soll dadurch jenen Eltern, die vor der Geburt
Uber ein relativ hohes Erwerbseinkommen verfiigt haben, die Méglichkeit gegeben werden, trotz kurzzeitigem Ruckzug
aus dem Erwerbsleben den bisherigen Lebensstandard aufrecht zu erhalten. Das einkommensabhangige
Kinderbetreuungsgeld steht daher nur vor der Geburt tatsdchlich erwerbstatigen Eltern offen. Die Erwerbstatigkeit
muss durchgehend in den letzten sechs Monaten vor Geburt tatsachlich ausgelbt werden, wobei sehr geringfugige
Unterbrechungen (das sind solche bis zu 14 Tagen) zulassig sind. Keine Unterbrechung der tatsachlichen Ausiibung der
Erwerbstatigkeit stellen Zeiten des Erholungsurlaubs oder der Krankheit dar (unter der Voraussetzung, dass die
Sozialversicherungspflicht aus der Erwerbstatigkeit aufrecht bleibt, wie es etwa bei arbeitsrechtlicher
Entgeltfortzahlung der Fall ist).

Zeiten des Beschaftigungsverbots nach MSchG (Mutterschutz) werden Zeiten der tatsachlichen AuslUbung einer
Erwerbstatigkeit gleichgestellt ... Weiters gelten Zeitrdume, in denen die Erwerbstatigkeit unterbrochen wurde, um sich
der Kindererziehung zu widmen, als der tatsachlichen Ausubung einer Erwerbstatigkeit gleichgestellt, sofern es sich
um Zeiten der gesetzlichen Karenz nach dem MSchG oder VKG handelt (aufrechtes, ruhendes Dienstverhadltnis). ... Die
gesetzliche Karenz nach MSchG/VKG beginnt frihestens im Anschluss an das absolute Beschaftigungsverbot nach der
Geburt und kann maximal bis zum Ablauf des zweiten Lebensjahres des Kindes in Anspruch genommen werden (endet
daher spatestens am Tag vor dem zweiten Geburtstag des Kindes), diese zeitliche Maximaldauer soll auch hier
Anwendung finden. ... Mit dieser Gleichstellungsregelung soll insbesondere erreicht werden, dass jene Eltern, die
bereits ein alteres Kind haben, und jene Eltern, die das Kinderbetreuungsgeld fir ihr erstgeborenes Kind beziehen,

denselben Zugang zu dieser Leistung haben.

2.1 Mit der KBGG-Novelle BGBI | 2011/139 wurde klargestellt, dass (nur) Zeiten der voribergehenden Unterbrechung
einer zuvor mindestens sechs Monate andauernden sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit unter anderem
wahrend eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG oder wahrend der Inanspruchnahme einer Karenz nach dem
MSchG oder VKG als der Austibung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleich-gestellte Zeiten gelten.
Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 1522 BIgNR 24. GP 4) sollte durch diese Erganzung, dass die
Gleichstellungsbestimmung nur durch die mindestens sechsmonatige durchgehend andauernde tatsachliche
Ausubung der sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit vor der Geburt des Kindes ausgeldst werden kann, eine
Missbrauchsbekampfung durch Verhinderung von (kurzfristiger) Scheinerwerbstatigkeit in Osterreich erfolgen.2.1 Mit
der KBGG-Novelle BGBI | 2011/139 wurde klargestellt, dass (nur) Zeiten der vorUbergehenden Unterbrechung einer
zuvor mindestens sechs Monate andauernden sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit unter anderem
wahrend eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG oder wahrend der Inanspruchnahme einer Karenz nach dem
MSchG oder VKG als der Austibung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleich-gestellte Zeiten gelten.
Nach den Gesetzesmaterialien (ErldutRV 1522 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 4, ) sollte durch diese Erganzung, dass
die Gleichstellungsbestimmung nur durch die mindestens sechsmonatige durchgehend andauernde tatsachliche
AusUbung der sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit vor der Geburt des Kindes ausgeldst werden kann, eine
Missbrauchsbekampfung durch Verhinderung von (kurzfristiger) Scheinerwerbstéatigkeit in Osterreich erfolgen.

3. Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die Klagerin die Anspruchsvoraussetzung fur ein einkommensabhangiges
Kinderbetreuungsgeld nach § 24 Abs 1 Z 2 KBGG in der zitierten FassungBGBI | 2011/139 erfillt, also in den letzten
sechs Kalendermonaten unmittelbar vor der am 4. 11. 2012 erfolgten Geburt ihres Sohnes E***** fiir den
Kinderbetreuungsgeld bezogen werden soll, durchgehend erwerbstatig gemaR § 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 anspruchschadigend auswirken.3. Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die
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Klagerin die Anspruchsvoraussetzung fur ein einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld nach Paragraph 24,
Absatz eins, Ziffer 2, KBGG in der zitierten Fassung BGBI | 2011/139 erfullt, also in den letzten sechs Kalendermonaten
unmittelbar vor der am 4. 11. 2012 erfolgten Geburt ihres Sohnes E***** fir den Kinderbetreuungsgeld bezogen
werden soll, durchgehend erwerbstatig gemall Paragraph 24, Absatz 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 anspruchschadigend auswirken.

3.1 Die Klagerin bezog aufgrund eines individuellen Beschaftigungsverbots im Sinn des§ 3 Abs 3 MSchG ab 12. 4. 2012
Wochengeld. Sie befand sich daher im mal3gebenden Zeitraum der letzten sechs Monate vor der Geburt (4. 5. 2012 bis
4. 11. 2012) durchgehend im Mutterschutz und hat daher in dieser Zeit keine Erwerbstatigkeit tatsdchlich
ausgelibt.3.1 Die Klagerin bezog aufgrund eines individuellen Beschaftigungsverbots im Sinn des Paragraph 3, Absatz
3, MSchG ab 12. 4. 2012 Wochengeld. Sie befand sich daher im maRgebenden Zeitraum der letzten sechs Monate vor
der Geburt (4. 5. 2012 bis 4. 11. 2012) durchgehend im Mutterschutz und hat daher in dieser Zeit keine
Erwerbstatigkeit tatsachlich ausgetbt.

3.2 Nach der bereits dargelegten Bestimmung des§ 24 Abs 2 KBGG in der hier anzuwendenden Fassung
BGBI 1 2011/139 ist eine Gleichstellung der Zeiten des Mutterschutzes oder der gesetzlichen Karenz mit den Zeiten der
tatsachlichen Ausubung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstéatigkeit nur dann moglich, wenn zuvor eine
mindestens sechs Monate andauernde Erwerbstatigkeit ausgetbt wurde. Die Klagerin hat auch in den sechs Monaten
vor Beginn des Mutterschutzes vor der Geburt des Sohnes E***** also in der Zeit vom 12. 10. 2011 bis 12. 4. 2012,
keine durchgehende sozialversicherungspflichtige Erwerbstatigkeit ausgelbt, weil sie in diesem Zeitraum bis
13. 12. 2011 Karenzzeit, vom 14. 12. 2011 bis 26. 12. 2011 Mutterschutz und vom 27. 12. 2011 bis 11. 4. 2012
Entgeltfortzahlung bzw Krankengeld konsumiert bzw bezogen hat. Die Klagerin hat daher auch fir diesen Zeitraum
vom 12. 10. 2011 bis 12. 4. 2012 das Erwerbstatigkeitserfordernis des § 24 KBGG mangels entsprechender Ausibung
einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit nicht erflllt.3.2 Nach der bereits dargelegten Bestimmung des
Paragraph 24, Absatz 2, KBGG in der hier anzuwendenden Fassung BGBI | 2011/139 ist eine Gleichstellung der Zeiten
des Mutterschutzes oder der gesetzlichen Karenz mit den Zeiten der tatsachlichen Ausibung einer
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit nur dann mdglich, wenn zuvor eine mindestens sechs Monate
andauernde Erwerbstatigkeit ausgelbt wurde. Die Klagerin hat auch in den sechs Monaten vor Beginn des
Mutterschutzes vor der Geburt des Sohnes E***** also in der Zeit vom 12. 10. 2011 bis 12. 4. 2012, keine
durchgehende sozialversicherungspflichtige Erwerbstatigkeit ausgelbt, weil sie in diesem Zeitraum bis 13. 12. 2011
Karenzzeit, vom 14. 12. 2011 bis 26. 12. 2011 Mutterschutz und vom 27. 12. 2011 bis 11. 4. 2012 Entgeltfortzahlung
bzw Krankengeld konsumiert bzw bezogen hat. Die Kldgerin hat daher auch fiir diesen Zeitraum vom 12. 10. 2011 bis
12. 4. 2012 das Erwerbstatigkeitserfordernis des Paragraph 24, KBGG mangels entsprechender Auslbung einer
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit nicht erfullt.

3.3 Selbst wenn man entgegen der Rechtsansicht der beklagten Partei zugunsten der Klagerin davon ausginge, dass
dieses Erwerbstatigkeitserfordernis im konkreten Fall auch durch eine tatsachliche Erwerbstatigkeit der Klagerin vor
Beginn des vorzeitigen Mutterschutzes vor der Geburt des ersten Kindes erfiillt werden kdnnte, ware fir den
Prozessstandpunkt der Klagerin nach zutreffender Rechtsansicht des Berufungsgerichts im Ergebnis nichts gewonnen,
weil sie fUr diesen Zeitraum vom 24. 2. 2009 bis 24. 8. 2009 unbestritten nur finfeinhalb Monate (vom 10. 3. 2009 bis
24. 8.2009) und nicht die erforderlichen sechs Monate der tatsachlichen Ausibung einer Erwerbstatigkeit aufweist.

3.4 Dem Argument der Klagerin, sie erfllle die Anspruchsvoraussetzung fur ein einkommensabhangiges
Kinderbetreuungsgeld nach §8 24 KBGG schon deshalb, weil sie vom 11. 3. 2009 bis 25. 8. 2009 (Beginn des ersten
vorzeitigen Mutterschutzes) und vom 27. 12. 2011 bis 12. 4. 2012 (Beginn des letzten vorzeitigen Mutterschutzes),
insgesamt somit Uber einen Zeitraum von neun Monaten ,in einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des Gesetzes
gestanden sei und jedenfalls Uber die geforderte Beschaftigungszeit zum Antragszeitpunkt verfige”, ist
entgegenzuhalten, dass das Kinderbetreuungsgeld eine solche Anrechnungsbestimmung nicht vorsieht. Aus § 24 Abs 1
Z 2 KBGG ergibt sich vielmehr, dass nur sehr geringfugige Unterbrechungen der Erwerbstatigkeit in einer Dauer von bis
zu 14 Tagen ohne anspruchschadliche Wirkung sein sollen.3.4 Dem Argument der Klagerin, sie erfllle die
Anspruchsvoraussetzung fur ein einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld nach Paragraph 24, KBGG schon
deshalb, weil sie vom 11. 3. 2009 bis 25. 8. 2009 (Beginn des ersten vorzeitigen Mutterschutzes) und vom 27. 12. 2011
bis 12. 4. 2012 (Beginn des letzten vorzeitigen Mutterschutzes), insgesamt somit Uber einen Zeitraum von neun
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Monaten ,in einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des Gesetzes gestanden sei und jedenfalls Gber die geforderte
Beschaftigungszeit zum Antragszeitpunkt verfliige”, ist entgegenzuhalten, dass das Kinderbetreuungsgeld eine solche
Anrechnungsbestimmung nicht vorsieht. Aus Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 2, KBGG ergibt sich vielmehr, dass nur
sehr geringfugige Unterbrechungen der Erwerbstatigkeit in einer Dauer von bis zu 14 Tagen ohne anspruchschadliche
Wirkung sein sollen.

3.5 Die Klagerin erfullt somit nach den dargelegten Ausfihrungen nicht das Erwerbstatigkeitserfordernis des§ 24
KBGG, weshalb ihr nach zutreffender Rechtsansicht des Berufungsgerichts kein einkommensabhangiges
Kinderbetreuungsgeld zusteht. Es erubrigt sich daher ein Eingehen auf die in der Revision der Klagerin weiters
relevierte Frage, ob ihr ein Anspruch auf einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld auch deshalb nicht zusteht,
weil die Zeit ihres vollen Krankengeldbezugs vom 7. 3. 2012 bis 11. 4. 2012 zu einer anspruchschadlichen
Unterbrechung der Auslibung einer Erwerbstatigkeit im Sinn des § 24 KBGG gefiihrt hat.3.5 Die Klagerin erflllt somit
nach den dargelegten Ausfiihrungen nicht das Erwerbstatigkeitserfordernis des Paragraph 24, KBGG, weshalb ihr nach
zutreffender Rechtsansicht des Berufungsgerichts kein einkommensabhéngiges Kinderbetreuungsgeld zusteht. Es
erUbrigt sich daher ein Eingehen auf die in der Revision der Klagerin weiters relevierte Frage, ob ihr ein Anspruch auf
einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld auch deshalb nicht zusteht, weil die Zeit ihres vollen
Krankengeldbezugs vom 7. 3. 2012 bis 11. 4. 2012 zu einer anspruchschadlichen Unterbrechung der Austbung einer
Erwerbstatigkeit im Sinn des Paragraph 24, KBGG gefiihrt hat.

4. Zur Frage des von der Klagerin als Eventualbegehren geltend gemachten Anspruchs auf pauschales
Kinderbetreuungsgeld hat das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass dem Versicherten eine
Saumnisklage nach § 67 Abs 1 Z 2 ASGG nur zusteht, wenn der Versicherungstrager zur Erlassung eines Bescheids
verpflichtet war (vgl Neumayr in Zellkomm?§ 67 ASGG Rz 12 mwN). GemaR § 25a KBGG sind in Angelegenheiten des
Kinderbetreuungsgeldes, soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, die fiir Leistungssachen in der
Krankenversicherung geltenden verfahrensrechtlichen Bestimmungen des ASVG, GSVG, BSVG und B-KUVG
anzuwenden. § 27 KBGG regelt die Entscheidung Uber Anspriiche nach dem KBGG, wobei zwei Erledigungsarten
(formlose Mitteilung und Bescheid) erwdhnt sind. Ein Bescheid ist gemaR § 27 Abs 3 Z 1 KBGG auszustellen, wenn ein
Anspruch auf eine Leistung gar nicht oder nur teilweise anerkannt wird, dem Antrag des Anspruchswerbers somit nicht
vollinhaltlich entsprochen wurde.4. Zur Frage des von der Klagerin als Eventualbegehren geltend gemachten
Anspruchs auf pauschales Kinderbetreuungsgeld hat das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass dem
Versicherten eine Saumnisklage nach Paragraph 67, Absatz eins, Ziffer 2, ASGG nur zusteht, wenn der
Versicherungstrager zur Erlassung eines Bescheids verpflichtet war vergleiche Neumayr in Zellkomm? Paragraph 67,
ASGG Rz 12 mwN). GemaR Paragraph 25 a, KBGG sind in Angelegenheiten des Kinderbetreuungsgeldes, soweit in
diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, die flr Leistungssachen in der Krankenversicherung geltenden
verfahrensrechtlichen Bestimmungen des ASVG, GSVG, BSVG und B-KUVG anzuwenden. Paragraph 27, KBGG regelt die
Entscheidung Uber Anspriiche nach dem KBGG, wobei zwei Erledigungsarten (formlose Mitteilung und Bescheid)
erwahnt sind. Ein Bescheid ist gemaR Paragraph 27, Absatz 3, Ziffer eins, KBGG auszustellen, wenn ein Anspruch auf
eine Leistung gar nicht oder nur teilweise anerkannt wird, dem Antrag des Anspruchswerbers somit nicht vollinhaltlich
entsprochen wurde.

4.1 Die Klagerin begehrte mit Schriftsatz vom 19. 12. 2012 bei der beklagten Partei neben der Gewdhrung des
einkommensabhangigen  Kinderbetreuungsgeldes als Hauptbegehren die Gewahrung des pauschalen
Kinderbetreuungsgeldes (Variante 12+2) als ,Nebenbegehren” (= Eventualbegehren). Im Verfahren der
Versicherungstrager in Leistungssachen sind gemald 8 357 ASVG unter anderem die 88 13 bis 17a AVG anzuwenden.
Ein sogenannter Eventualantrag ist im Verwaltungsverfahren nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs durchaus zulassig (vgl VWGH 89/01/0114 mwN). Das Wesen eines solchen Antrags liegt darin,
dass er unter der aufschiebenden Bedingung gestellt wird, dass der Primarantrag erfolglos bleibt. Eine Erledigung des
Eventualantrags ist daher erst zulassig (und damit auch - im Hinblick auf 8 73 Abs 1 AVG - geboten), wenn der Bescheid,
mit welchem dem Primarantrag nicht stattgegeben wird, in Rechtskraft erwachsen ist (vgl Hengstschlager/Leeb, AVG
8 13 Rz 4 mwN). Die beklagte Partei hatte daher im vorliegenden Fall zunachst Uber den Primarantrag der Klagerin
abzusprechen und erst im Falle der rechtskraftigen Nichtstattgebung Uber den Eventualantrag der Klagerin zu
erkennen. Vor der rechtskraftigen Erledigung des auf die Gewadhrung des einkommensabhangigen
Kinderbetreuungsgeldes gerichteten Hauptbegehrens traf daher die beklagte Partei keine Verpflichtung Uber das auf
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die Gewahrung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes gerichtete Eventualbegehren der Klagerin abzusprechen. Es
lag somit kein Saumnisfall vor, weshalb das Eventualbegehren vom Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht wegen
Unzulassigkeit des Rechtswegs gemald 8 73 ASGG zuruckgewiesen wurde.4.1 Die Kldgerin begehrte mit Schriftsatz vom
19. 12. 2012 bei der beklagten Partei neben der Gewadhrung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes als
Hauptbegehren die Gewahrung des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes (Variante 12+2) als ,Nebenbegehren” (=
Eventualbegehren). Im Verfahren der Versicherungstrager in Leistungssachen sind gemal Paragraph 357, ASVG unter
anderem die Paragraphen 13 bis 17 a AVG anzuwenden. Ein sogenannter Eventualantrag ist im Verwaltungsverfahren
nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs durchaus zulassig vergleiche VwGH 89/01/0114 mwN).
Das Wesen eines solchen Antrags liegt darin, dass er unter der aufschiebenden Bedingung gestellt wird, dass der
Primarantrag erfolglos bleibt. Eine Erledigung des Eventualantrags ist daher erst zuldssig (und damit auch - im Hinblick
auf Paragraph 73, Absatz eins, AVG - geboten), wenn der Bescheid, mit welchem dem Priméarantrag nicht stattgegeben
wird, in Rechtskraft erwachsen ist vergleiche Hengstschlager/Leeb, AVG Paragraph 13, Rz 4 mwN). Die beklagte Partei
hatte daher im vorliegenden Fall zunachst tber den Primarantrag der Klagerin abzusprechen und erst im Falle der
rechtskraftigen Nichtstattgebung Uber den Eventualantrag der Klagerin zu erkennen. Vor der rechtskraftigen
Erledigung des auf die Gewahrung des einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes gerichteten Hauptbegehrens
traf daher die beklagte Partei keine Verpflichtung Uber das auf die Gewdhrung des pauschalen
Kinderbetreuungsgeldes gerichtete Eventualbegehren der Klagerin abzusprechen. Es lag somit kein Sdumnisfall vor,
weshalb das Eventualbegehren vom Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs
gemal Paragraph 73, ASGG zurlckgewiesen wurde.

4.2 Die Richtigkeit der weiteren Rechtsansicht des Berufungsgerichts, wonach die Bestimmung des§ 24d Abs 2 KBGG
erst mit 1. 1. 2014 in Kraft getreten und daher im vorliegenden Fall noch nicht anzuwenden ist, wird auch von der
Klagerin zu Recht nicht in Zweifel gezogen.4.2 Die Richtigkeit der weiteren Rechtsansicht des Berufungsgerichts,
wonach die Bestimmung des Paragraph 24 d, Absatz 2, KBGG erst mit 1. 1. 2014 in Kraft getreten und daher im
vorliegenden Fall noch nicht anzuwenden ist, wird auch von der Klagerin zu Recht nicht in Zweifel gezogen.

Der Revision der Klagerin musste daher insgesamt ein Erfolg versagt bleiben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 8 77 Abs 1 Z 1 und 2 lit b ASGG. Die rechtlichen Schwierigkeiten des
Revisionsverfahrens sowie die bereits vom Berufungsgericht dargestellten angespannten finanziellen Verhaltnisse der
Klagerin rechtfertigen es, der Klagerin auch die Halfte ihrer nach dem RAT bemessenen Kosten des
Revisionsverfahrens zuzusprechen. Der Ansatz nach TP 3C betragt bei einem bei wiederkehrenden Leistungen
zugrunde liegenden Streitwert von 3.600 EUR (§ 77 Abs 2 ASGG) 193,50 EUR. Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer
Revisionsbeantwortung gemadR & 77 Abs 1 Z 1 ASGG unabhéngig vom Verfahrensausgang selbst zu tragenDie
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer eins und 2 Litera b, ASGG. Die rechtlichen
Schwierigkeiten des Revisionsverfahrens sowie die bereits vom Berufungsgericht dargestellten angespannten
finanziellen Verhaltnisse der Klagerin rechtfertigen es, der Klagerin auch die Halfte ihrer nach dem RAT bemessenen
Kosten des Revisionsverfahrens zuzusprechen. Der Ansatz nach TP 3C betragt bei einem bei wiederkehrenden
Leistungen zugrunde liegenden Streitwert von 3.600 EUR (Paragraph 77, Absatz 2, ASGG) 193,50 EUR. Die beklagte
Partei hat die Kosten ihrer Revisionsbeantwortung gemaR Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer eins, ASGG unabhangig
vom Verfahrensausgang selbst zu tragen.
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