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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Hoch sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Wolfgang Hofle (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Georg Eberl
(aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Mag. Rainer
G***** vertreten durch Freimuller/Noll/Obereder/Pilz & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte
Partei Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 1081 Wien, Josefstadter StralRe 80, wegen Kinderbetreuungsgeld,
infolge auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18. Juli 2007, GZ 7 Rs 97/07x, 7 Rs 105/07y-11, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des §
502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.Die aulBerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR Paragraph 508 a,
Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen.

Text
Begrindung:

Am 11. 11. 2004 wurde Franziska G***** 3|s erstes Kind des Kligers und seiner Gattin geboren. Uber Antrag des
Klagers, der mit seinem Dienstgeber fir die Zeit vom 11. 5. 2006 bis 10. 11. 2006 Karenz vereinbart hatte, wurde ihm
von der beklagten Partei fUr diesen Zeitraum zundachst Kinderbetreuungsgeld zuerkannt.

Am 27. 10. 2006 wurde der gemeinsame Sohn Florian geboren. Die beklagte Partei stellte daraufhin mit 26. 10. 2006
die Auszahlung des Kinderbetreuungsgeldes an den Klager fur die Tochter Franziska ein. Die Gattin des Klagers bezog
aus Anlass der Geburt ihres Sohnes Florian am 27. 10. 2006 unter anderem auch fur den Zeitraum vom 27. 10. 2006 bis
10. 11. 2006 Wochengeld von ihrem Dienstgeber und ab 11. 11. 2006 Kinderbetreuungsgeld von der beklagten Partei.
Der Klager betreute auch wahrend des hier strittigen Zeitraumes vom 27. 10. 2006 bis 10. 11. 2006 Uberwiegend die
gemeinsame Tochter. Fir diesen Zeitraum haben weder der Klager noch dessen Gattin Kinderbetreuungsgeld fur
eines ihrer beiden Kinder von der beklagten Partei bezogen.

Mit Bescheid vom 11. 1. 2007 hat die beklagte Partei den Antrag des Klagers vom 30. 10. 2006 auf Auszahlung des
Kinderbetreuungsgeldes flr seine Tochter Franziska fur die Zeit vom 27. 10. 2006 bis 10. 11. 2006 abgewiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Klage mit dem Begehren, die beklagte Partei zur Zahlung von
Kinderbetreuungsgeld an den Klager (fur dessen Tochter Franziska) flir den Zeitraum vom 27. 10. 2006 bis zum 10. 11.
2006 im gesetzlichen AusmaR zu verpflichten. Die Vorinstanzen wiesen dieses Klagebegehren im Wesentlichen mit der
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Begrindung ab, dass der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld fur die Tochter Franziska gemalR§ 5 Abs 5 KBGG
jedenfalls mit dem der Geburt des Sohnes Florian am 27. 10. 2006 vorangehenden Tag geendet habe. Gegen dieses
Ergebnis bestiinden, wie der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung 10 ObS 8/07h bereits ausgesprochen habe,
unter Berulcksichtigung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 4. 10. 2006, G 43/06-6, auch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision gegen seine
Entscheidung im Hinblick auf die zitierte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht zulassig sei.Gegen diesen
Bescheid richtet sich die vorliegende Klage mit dem Begehren, die beklagte Partei zur Zahlung von
Kinderbetreuungsgeld an den Klager (fir dessen Tochter Franziska) fiir den Zeitraum vom 27. 10. 2006 bis zum 10. 11.
2006 im gesetzlichen AusmaR zu verpflichten. Die Vorinstanzen wiesen dieses Klagebegehren im Wesentlichen mit der
Begrindung ab, dass der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld fir die Tochter Franziska gemal3 Paragraph 5, Absatz 5,
KBGG jedenfalls mit dem der Geburt des Sohnes Florian am 27. 10. 2006 vorangehenden Tag geendet habe. Gegen
dieses Ergebnis bestliinden, wie der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung 10 ObS 8/07h bereits ausgesprochen
habe, unter Berlcksichtigung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 4. 10. 2006, G 43/06-6, auch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision gegen seine
Entscheidung im Hinblick auf die zitierte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht zuldssig sei.

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

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist nicht zulassig, weil der Oberste Gerichtshof zu den vom Revisionswerber als rechtserheblich
relevierten Rechtsfragen bereits in den beiden nach Befassung des Verfassungsgerichtshofes ergangenen
Entscheidungen 10 ObS 9/07g vom 30. 1. 2007 und 10 ObS 8/07k vom 27. 2. 2007 abschlieBend Stellung genommen
hat und die Entscheidungen der Vorinstanzen im Einklang mit dieser zitierten Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes stehen.

Den Revisionsausfuihrungen ist noch folgendes entgegenzuhalten:

1. Nach § 4 Abs 1 KBGG gebUhrt das Kinderbetreuungsgeld auf Antrag, friihestens ab dem Tag der Geburt des Kindes.
Anspruchsbeginn ist somit der Tag der Geburt des Kindes. Es besteht jedoch eine Ruhensbestimmung: Das
Kinderbetreuungsgeld ruht bis zum Ende des Wochengeldbezuges (§ 162 ASVG) oder des Bezuges von Betriebshilfe &
102a GSVG oder § 98 BSVG) bis zur Hohe des tatsachlich ausgezahlten Wochengeldes & 6 Abs 1 KBGG). Wenn das
Wochengeld betragsmaRig geringer als das Kinderbetreuungsgeld ist, so gebihrt somit das Kinderbetreuungsgeld ab
der Geburt des Kindes in der Hohe des Differenzbetrages, der sich aus Wochengeld und Kinderbetreuungsgeld ergibt.
Diese Rechtslage zeigt eindeutig, dass die Rechtsansicht des Revisionswerbers, der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld entstehe erst nach dem Ende des Bezuges des Wochengeldes, nicht zutrifft. Nur der
Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, das auch der gar nicht verfahrensgegenstandliche Bescheid der
beklagten Partei vom 22. 1. 2007 (Beilage B) daher durchaus zutreffend vom Beginn des Leistungsanspruches der
Gattin des Klagers auf Kinderbetreuungsgeld fir das zweitgeborene Kind ab 23. 12. 2006 (= Ende des
Wochengeldbezuges) ausgeht, weil der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld selbst zwar bereits mit dem Tag der
Geburt dieses Kindes (27. 10. 2006) entstanden ist, der Leistungsanspruch aber gemaR §8 6 Abs 1 KBGG bis zum Ende
des Wochengeldbezuges geruht hat.1. Nach Paragraph 4, Absatz eins, KBGG gebihrt das Kinderbetreuungsgeld auf
Antrag, frihestens ab dem Tag der Geburt des Kindes. Anspruchsbeginn ist somit der Tag der Geburt des Kindes. Es
besteht jedoch eine Ruhensbestimmung: Das Kinderbetreuungsgeld ruht bis zum Ende des Wochengeldbezuges
(Paragraph 162, ASVG) oder des Bezuges von Betriebshilfe (Paragraph 102 a, GSVG oder Paragraph 98, BSVG) bis zur
Hohe des tatsachlich ausgezahlten Wochengeldes (Paragraph 6, Absatz eins, KBGG). Wenn das Wochengeld
betragsmaRig geringer als das Kinderbetreuungsgeld ist, so geblhrt somit das Kinderbetreuungsgeld ab der Geburt
des Kindes in der Hohe des Differenzbetrages, der sich aus Wochengeld und Kinderbetreuungsgeld ergibt. Diese
Rechtslage zeigt eindeutig, dass die Rechtsansicht des Revisionswerbers, der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld
entstehe erst nach dem Ende des Bezuges des Wochengeldes, nicht zutrifft. Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf
hingewiesen, das auch der gar nicht verfahrensgegenstandliche Bescheid der beklagten Partei vom 22. 1. 2007 (Beilage
B) daher durchaus zutreffend vom Beginn des Leistungsanspruches der Gattin des Klagers auf Kinderbetreuungsgeld
fur das zweitgeborene Kind ab 23. 12. 2006 (= Ende des Wochengeldbezuges) ausgeht, weil der Anspruch auf
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Kinderbetreuungsgeld selbst zwar bereits mit dem Tag der Geburt dieses Kindes (27. 10. 2006) entstanden ist, der
Leistungsanspruch aber gemaR Paragraph 6, Absatz eins, KBGG bis zum Ende des Wochengeldbezuges geruht hat.

2. Nach der hier maligebenden Bestimmung des§ 5 Abs 5 KBGG endet der Anspruch auf das Kinderbetreuungsgeld
spatestens mit einem neuen Anspruch fur ein weiteres Kind. Dies bedeutet, dass bei nachfolgenden Geburten
wahrend des Kinderbetreuungsgeldbezugzeitraumes der Anspruch fur das zuerst geborene Kind spatestens mit dem
Tag, welcher der Geburt des nachfolgenden Kindes vorangeht, endet. Ab dem Tag der Geburt des nachfolgenden
Kindes beginnt ein neuer Anspruch fur dieses weitere Kind. Der Gesetzgeber ging daher bei der Regelung des 8 5 Abs 5
KBGG davon aus, dass das Kinderbetreuungsgeld fur das jeweils jingste Kind, also fur das Kind, das den hoéchsten
Betreuungsaufwand verursacht, geblhren soll. Im vorliegenden Fall endete somit der Anspruch des Klagers auf
Kinderbetreuungsgeld fir den (alteren) Sohn nach der zutreffenden Rechtsansicht der Vorinstanzen mit dem der
Geburt der (jungeren) Tochter vorangehenden Tag (26. 10. 2006 - vgl auch 10 ObS 9/07g; 10 ObS 8/07k).2. Nach der hier
mallgebenden Bestimmung des Paragraph 5, Absatz 5, KBGG endet der Anspruch auf das Kinderbetreuungsgeld
spatestens mit einem neuen Anspruch fur ein weiteres Kind. Dies bedeutet, dass bei nachfolgenden Geburten
wahrend des Kinderbetreuungsgeldbezugzeitraumes der Anspruch fur das zuerst geborene Kind spatestens mit dem
Tag, welcher der Geburt des nachfolgenden Kindes vorangeht, endet. Ab dem Tag der Geburt des nachfolgenden
Kindes beginnt ein neuer Anspruch fir dieses weitere Kind. Der Gesetzgeber ging daher bei der Regelung des
Paragraph 5, Absatz 5, KBGG davon aus, dass das Kinderbetreuungsgeld fir das jeweils jungste Kind, also fur das Kind,
das den hochsten Betreuungsaufwand verursacht, gebihren soll. Im vorliegenden Fall endete somit der Anspruch des
Klagers auf Kinderbetreuungsgeld fiir den (alteren) Sohn nach der zutreffenden Rechtsansicht der Vorinstanzen mit
dem der Geburt der (jungeren) Tochter vorangehenden Tag (26. 10. 2006 - vergleiche auch 10 ObS 9/07g; 10 ObS
8/07Kk).

3. Soweit der Revisionswerber aus der Bestimmung des§ 6 KBGG ein anderes Ergebnis abzuleiten versucht, kann ihm
ebenfalls nicht gefolgt werden. Nach der bereits zitierten Bestimmung des § 6 Abs 1 KBGG ruht der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld, sofern ein Anspruch auf Wochengeld oder eine andere gleichartige Leistung besteht. Diese
Bestimmung hatte man nun dahin verstehen kénnen, dass auch bei einem Anspruch auf Wochengeld anlasslich der
Geburt eines weiteren (jungeren) Kindes ein Ruhen des Anspruches auf Kinderbetreuungsgeld fir das &altere Kind
eintreten soll. Eine solche Auslegung hatte im Falle des Klagers dazu geflhrt, dass ihm auch flir die Zeit des
Wochengeldbezuges seiner Gattin vor der Geburt des (jungeren) Sohnes kein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld fir
die (altere) Tochter zugestanden ware. Da jedoch sowohl bei den Berechnungen zum Kinderbetreuungsgeld als auch in
der Intention des Gesetzgebers immer davon ausgegangen wurde, dass ein Ruhen des Kinderbetreuungsgeldes nur im
Zusammenhang mit der Geburt des Kindes, fir welches Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld besteht, zu erfolgen hat
(vgl RV 828 BIgNR XXI. GP 4) erfolgte durch die Bestimmung des § 6 Abs 1 letzter Satz KBGG idF BGBI | 2002/20
(nunmehr§ 6 Abs 2 KBGG idFBGBI | 2005/100) eine Klarstellung dahingehend, dass ,der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld fur ein Kind nicht ruht, sofern ein Anspruch gemaf3 Abs 1 anldsslich der Geburt eines weiteren
Kindes besteht". Diese Ausnahme vom Ruhen des Anspruches auf Kinderbetreuungsgeld (fur das altere Kind) kann sich
allerdings zweifelsfrei nur auf Wochengeldanspriiche vor der Geburt des jiingeren Kindes beziehen, da gemall 8 5 Abs
5 KBGG der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld (fur das altere Kind) ohnedies spatestens mit dem der Geburt des
weiteren Kindes vorangehenden Tag endet (10 ObS 9/07g; 10 ObS 8/07Kk). Es lasst sich daher fur den Rechtsstandpunkt
des Revisionswerbers auch aus der Bestimmung des § 6 KBGG nichts gewinnen3. Soweit der Revisionswerber aus der
Bestimmung des Paragraph 6, KBGG ein anderes Ergebnis abzuleiten versucht, kann ihm ebenfalls nicht gefolgt
werden. Nach der bereits zitierten Bestimmung des Paragraph 6, Absatz eins, KBGG ruht der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld, sofern ein Anspruch auf Wochengeld oder eine andere gleichartige Leistung besteht. Diese
Bestimmung hatte man nun dahin verstehen kdnnen, dass auch bei einem Anspruch auf Wochengeld anldsslich der
Geburt eines weiteren (jungeren) Kindes ein Ruhen des Anspruches auf Kinderbetreuungsgeld fir das &altere Kind
eintreten soll. Eine solche Auslegung hatte im Falle des Klagers dazu geflhrt, dass ihm auch flir die Zeit des
Wochengeldbezuges seiner Gattin vor der Geburt des (jungeren) Sohnes kein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld fiur
die (altere) Tochter zugestanden ware. Da jedoch sowohl bei den Berechnungen zum Kinderbetreuungsgeld als auch in
der Intention des Gesetzgebers immer davon ausgegangen wurde, dass ein Ruhen des Kinderbetreuungsgeldes nur im
Zusammenhang mit der Geburt des Kindes, fir welches Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld besteht, zu erfolgen hat
vergleiche Regierungsvorlage 828 BIgNR romisch 21 . Gesetzgebungsperiode 4) erfolgte durch die Bestimmung des
Paragraph 6, Absatz eins, letzter Satz KBGG in der Fassung BGBI rémisch eins 2002/20 (nunmehr Paragraph 6, Absatz
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2, KBGG in der Fassung BGBI romisch eins 2005/100) eine Klarstellung dahingehend, dass ,der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld fur ein Kind nicht ruht, sofern ein Anspruch gemal3 Absatz eins, anlasslich der Geburt eines
weiteren Kindes besteht". Diese Ausnahme vom Ruhen des Anspruches auf Kinderbetreuungsgeld (fir das altere Kind)
kann sich allerdings zweifelsfrei nur auf Wochengeldanspriiche vor der Geburt des jingeren Kindes beziehen, da
gemal Paragraph 5, Absatz 5, KBGG der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld (fur das altere Kind) ohnedies spatestens
mit dem der Geburt des weiteren Kindes vorangehenden Tag endet (10 ObS 9/07g; 10 ObS 8/07K). Es lasst sich daher
far den Rechtsstandpunkt des Revisionswerbers auch aus der Bestimmung des Paragraph 6, KBGG nichts gewinnen.

4. Der Oberste Gerichtshof hat in den beiden bereits mehrfach zitierten Entscheidungen ausgefihrt, dass gegen dieses
Ergebnis unter Berlcksichtigung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 4. 10. 2006, G 43/06-6, G 44/06-
6, und des grundsatzlich weiten Gestaltungsspielraumes des Gesetzgebers bei der Gewahrung von Familienleistungen
keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen. An dieser Beurteilung vermag auch das inzwischen ergangene
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 15. 3. 2007,G 81/06 ua, nichts zu &ndern, da darin vom
Verfassungsgerichtshof eine Verfassungswidrigkeit des8 5 Abs 5 KBGG nur im Hinblick auf die Regelung fur
Mehrlingskinder (8 3a KBGG) festgestellt wurde. Die auBerordentliche Revision des Klagers war daher mangels
Geltendmachung einer erheblichen Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO zuruckzuweisen.4. Der Oberste Gerichtshof hat in
den beiden bereits mehrfach zitierten Entscheidungen ausgefihrt, dass gegen dieses Ergebnis unter Beriicksichtigung
des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 4. 10. 2006, G 43/06-6, G 44/06-6, und des grundsatzlich weiten
Gestaltungsspielraumes des Gesetzgebers bei der Gewadhrung von Familienleistungen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken bestehen. An dieser Beurteilung vermag auch das inzwischen ergangene Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 15. 3. 2007, G 81/06 ua, nichts zu dandern, da darin vom Verfassungsgerichtshof eine
Verfassungswidrigkeit des Paragraph 5, Absatz 5, KBGG nur im Hinblick auf die Regelung fir Mehrlingskinder
(Paragraph 3 a, KBGG) festgestellt wurde. Die auBerordentliche Revision des Klagers war daher mangels
Geltendmachung einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckzuweisen.

Anmerkung
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Schlagworte

Kennung XPUBL - XBEITR Diese Entscheidung wurde veroffentlicht in ZAS-Judikatur 2008/24 = zuvo 2008/8 S 17
(Neumayr, tabellarische Ubersicht) - zuvo 2008,17 (Neumayr, tabellarische Ubersicht) = EF-Z 2008/43 S 71 (Leitner) - EF-
Z 2008,71 (Leitner) XPUBLEND
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