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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Dr. Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter DI Rudolf
Pinter (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Thomas Kallab (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter
in der Sozialrechtssache der klagenden Partei S***** M***** vertreten durch Dr. Thomas Majoros, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei Wiener Gebietskrankenkasse, 1103 Wien, Wienerbergstralle 15-19, vertreten durch
Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen Wochengeld, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. April 2010,
GZ 10 Rs 7/10p-12, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 30. September 2009, GZ 33 Cgs 124/09f-
8, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Parteien haben die Kosten ihrer Rechtsmittelschriften selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin bezog nach der Geburt ihres ersten Kindes am 20. 7. 2006 vom 29. 8. 2007 bis 19. 1. 2009
Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von 14,53 EUR taglich. Sie hatte mangels einer Erwerbstatigkeit keinen Anspruch
auf Wochengeld.

Ab 10. 2. 2009 war sie als Dienstnehmerin beschaftigt. Im Februar 2009 wurde festgestellt, dass sie schwanger ist. Der
voraussichtliche Geburtstermin wurde mit 30. 8. 2009 errechnet. Aus medizinischen Griinden wurde am 2. 3. 2009 ein
individuelles Beschaftigungsverbot fur die Dauer von zunachst sechs Wochen ausgesprochen, das schlieRlich bis zum
Beginn der reguldren Schutzfrist verlangert wurde. Das Einkommen der Klagerin aus dem Beschaftigungsverhaltnis
betrug fur den Zeitraum vom 10. 2. 2009 bis 27. 2. 2009 862,51 EUR netto.

Mit Bescheid vom 20. 4. 2009 lehnte die beklagte Partei den Antrag der Klagerin auf Gewahrung von Wochengeld in
einem hoheren Ausmald als 11,21 EUR taglich anlasslich der voraussichtlichen Entbindung am 30. 8. 2009 ab.
Begrindend fUhrte sie aus, dass fur die Berechnung des Wochengelds ausschlief3lich der Arbeitsverdienst der Klagerin
vom 10. 2. 2009 bis 27. 2. 2009 zu berucksichtigen sei. Dieser sei gemalR§ 162 Abs 3 ASVG auf den auf einen
Kalendertag in den letzten drei Kalendermonaten vor dem Eintritt des Versicherungsfalls entfallenden Verdienst
umzurechnen und um 17 % fur die Sonderzahlungen zu erhdhen. Dies ergabe ein tagliches Wochengeld von
11,21 EUR.

Das Erstgericht wies das auf Zahlung von Wochengeld in Héhe von 25,74 EUR taglich gerichtete Klagebegehren ab.
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Das Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der Klagerin mit ausfiihrlicher Begrindung nicht Folge. Es
teilte nicht die Ansicht der Klagerin, in die Bemessungsgrundlage sei nicht nur ihr im Februar 2009 erzielter
Arbeitsverdienst einzubeziehen, sondern gemall § 162 Abs 3 Satz 4 ASVG auch das im Dezember 2008 und bis
19. 1. 2009 bezogene Kinderbetreuungsgeld, weil sie nicht gemaRl § 162 Abs 5 Z 3 ASVG vom Anspruch auf Wochengeld
ausgeschlossen sei. Aus dem Wortlaut des 8 162 Abs 3 Satz 4 ASVG, aus der Systematik dieser Ausnahmebestimmung
und aus der mit ihr verfolgten Absicht des Gesetzgebers folge, dass eine Versicherte, die - wie die Klagerin - auch bei
einem angenommenen Eintritt des Versicherungsfalls der Mutterschaft wahrend ihres Bezugs des
Kinderbetreuungsgeldes keine um 80 % erhohte Leistung (Wochengeld) erhalten hatte, nicht in den Genuss der sie
beglinstigenden Berechnung des durchschnittlichen Arbeitsverdienstes nach 8 162 Abs 3 Satz 4 ASVG gelangen solle.
Nur ein Kindergeldbezug nach einer Erwerbstatigkeit fuhre bei einer Schwangerschaft wahrend des Kindergeldbezugs
zu einem Wochengeldanspruch und nach Ende des Kindergeldbezugs zu seiner Berlcksichtigung innerhalb des

dreimonatigen Beobachtungszeitraums.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil héchstgerichtliche Rechtsprechung

zur Auslegung des 8 162 Abs 3 Satz 4 ASVG in der im Anlassfall gegebenen Konstellation nicht vorliege.

Die von der Klagerin gegen diese Entscheidung erhobene und von der beklagten Partei beantwortete Revision wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig; sie ist aber
nicht berechtigt.

Die Revisionswerberin macht geltend, das Kinderbetreuungsgeld liege in sozialpolitischer Hinsicht zwischen
Geldleistungen zur Abgeltung von verringertem Erwerbseinkommen und reinen Transferleistungen. Dies werde durch
8 162 Abs 3a Z 2 ASVG bestatigt. Der Zweck der Abgeltung von verringertem Erwerbseinkommen sollte demnach auch
bei der Bemessung des Wochengeldes Ausdruck finden. Nur in jenen Fallen, in denen dem Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld kein Anspruch auf Wochengeld aus einer eigenstandigen Erwerbstatigkeit oder einer daraus
abgeleiteten Leistung nach dem AIVG vorangegangen sei, werde der Anspruch ,auf das aus dem Kinderbetreuungsgeld
abgeleitete Wochengeld” ausgeschlossen. Dadurch solle Mittern, die ausschlielich die Teilversicherung gemal3 8§ 8
Abs 1 Z 1 lit f ASVG hatten und die demnach vor, wahrend und nach dem Bezug des Kinderbetreuungsgeldes nie einer
Erwerbstatigkeit nachgegangen seien, ein sozialpolitisch nicht zu rechtfertigender Vorteil durch einen
Wochengeldanspruch bei neuerlichen Schwangerschaften innerhalb dieser Teilversicherung verwehrt sein. Die
Kladgerin werde durch die Bemessung des Wochengeldes allein auf Basis ihrer Erwerbstatigkeit ,trotz grundsatzlich
ahnlich gelagerter Sachverhalte schlechter gestellt als Anspruchsberechtigte, die zB nur aufgrund einer Versicherung
gemal § 19a ASVG Anspruch auf Wochengeld gemal3 § 162 Abs 3a Z 1" hatten.

Rechtliche Beurteilung
Hierzu wurde erwogen:

Das Wochengeld bezweckt den Ersatz fur den im Zusammenhang mit der Entbindung stehenden Verlust des
Arbeitsverdienstes. Der Gesetzgeber entschied sich dabei fur das Durchschnittsprinzip, das vergangene Werte
berlcksichtigt, und nicht das Ausfallsprinzip, das die in Zukunft voraussichtlich zu erwartende Entwicklung in Rechnung
stellt. Er nimmt daher in Kauf, dass die Versicherte trotz des Wochengeldes einen Verdienstausfall erleiden kann
(10 ObS 287/02g = SZ 2002/140 = SSV-NF 16/116 = RIS-Justiz RS0117195).

Im vorliegenden Fall ist die Héhe des Wochengeldes strittig.

Die Hohe des Wochengeldes bemisst sich gemal 8 162 Abs 3 Satz 1 ASVG nach dem Durchschnitt des in den letzten
dreizehn Wochen (drei Kalendermonaten) vor dem Eintritt des Versicherungsfalls der Mutterschaft (hier: am 2. 3. 2009;
siehe § 120 Z 3 ASVG; 10 ObS 287/02g) gebiihrenden Arbeitsverdienstes, vermindert um die gesetzlichen Abzlge.
Dabei gilt nach § 162 Abs 3 vierter Satz ASVG idF SRAG 2005, BGBI | 2005/71, fiir Zeiten des Bezugs einer Leistung nach
dem KBGG, nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 oder nach dem Karenzgeldgesetz, soweit diese Zeiten in
den fur die Ermittlung des durchschnittlichen Arbeitsverdienstes maligebenden Zeitraum fallen, als Arbeitsverdienst
jenes Wochengeld, ,das aufgrund des Abs 3a Z 2 iVm Abs 5 Z 3, des Arbeitslosenversicherungsgesetzes 1977 oder des
Karenzgeldgesetzes beim Eintritt des Versicherungsfalls der Mutterschaft wahrend des Leistungsbezugs gebihrt
hatte."

Nach dem in dieser Gesetzesstelle bezogenen § 162 Abs 3a Z 2 ASVG in der im Anlassfall anzuwendenden Fassung, vor
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der Novellierung durch Art 8 Z 1 BGBI | 2009/116 gebuhrt das Wochengeld - abweichend von§ 162 Abs 3 ASVG - den
Bezieherinnen von Kinderbetreuungsgeld in der Héhe des um 80 % erhdhten Kinderbetreuungsgeldes. 8 165 Abs 5Z 3
ASVG - die am 1. 8. 2009 in Kraft getretene Einschrankung des Ausschlusses durch die 70. ASVG-NovelleBGBI | 2009/84
ist fur den vorliegenden Fall ohne Bedeutung - schlie3t Bezieherinnen von Kinderbetreuungsgeld, die gemal 8 8 Abs 1
Z 1 lit f ASVG in der Krankenversicherung teilversichert sind, vom Anspruch auf Wochengeld fur eine Neugeburt aus,
die mangels friherer Erwerbstatigkeit jedoch anlasslich der Geburt des Kindes, fir das Kinderbetreuungsgeld bezogen
wurde, keinen Anspruch auf Wochengeld hatten (10 ObS 133/06s = SSV-NF 20/69 mwN; 10 ObS 189/06a).

Der Klagerin hatte gemal 8 165 Abs 5 Z 3 ASVG kein Wochengeld gebuhrt, ware der Versicherungsfall der Mutterschaft
wahrend des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld eingetreten. Nach dem klaren Wortlaut des § 162 Abs 3 vierter Satz
ASVG kann daher ein um 80 % aufgestocktes Kinderbetreuungsgeld fir die Ermittlung des durchschnittlichen
Arbeitsverdienstes im malgebenden Zeitraum nicht herangezogen werden. Dieses Ergebnis entspricht der
ausdriicklichen Absicht des Gesetzgebers des SRAG 2005. Zeiten des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld sollen nur
dann in die Bemessungsgrundlage fiir Wochengeld einflieBen kdnnen, wenn schon aufgrund der dem Bezug von
Kinderbetreuungsgeld zugrundeliegenden Entbindung Anspruch auf Wochengeld bestand und zwar auch dann, wenn
nach dem Ende des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld in einem neuen Versicherungsfall der Mutterschaft Wochengeld
aus einer nach dem Ende des Bezugs aufgenommenen Erwerbstatigkeit gebihrt (EB RV 944 BIgNR 22. GP 6).

Der von der Klagerin angestrebten Berechnung der Hohe des geblUhrenden Wochengeldes fehlt die gesetzliche
Grundlage. Im Ubrigen ist das ihr zustehende Wochengeld in Héhe von 11,21 EUR téglich héher als jenes, das im
Jahr 2009 einer nach § 19a Abs 6 ASVG als Pflichtversicherte geltenden Selbstversicherten gemal3 § 162 Abs 3a Z 1
ASVG gebuhrt hatte.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 Abs 1 Z 1 und Z 2 lit b ASGG.
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