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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.10.2019

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten Univ.-
Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden, die Hofratin Dr. Fichtenau und den Hofrat Mag. Ziegelbauer, sowie die
fachkundigen Laienrichter Mag. Martin Lotz (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Werner Pletzenauer (aus dem
Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei MDDr. A***** vertreten
durch Lippitsch.Neumann.Hammerschlag Rechtsanwdlte GmbH in Graz, gegen die beklagte Partei
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 1051 Wien, Wiedner HauptstralRe 84-86, vertreten durch
Dr. Eva-Maria Bachmann-Lang und Dr. Christian Bachmann, Rechtsanwalte in Wien, wegen Kinderbetreuungsgeld,
Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits-
und Sozialrechtssachen vom 28. Februar 2019, GZ 6 Rs 25/18w-28, womit infolge Berufung der beklagten Partei das
Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 23. Janner 2018,
GZ 8 Cgs 64/17z-17, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Gegenstand des Rechtsstreits ist der Anspruch der als Zahnarztin selbstandig tatigen Klagerin auf Zuerkennung von
Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens in der Variante 12 + 2 aus Anlass der Geburt ihres Sohnes
V#****k am 31.10. 2016 fur den Zeitraum 31. 10. 2016 bis 30. 10. 2017.

Die Klagerin war von 9. 12. 2013 bis 31. 3. 2014 in die Zahnérzteliste der Osterreichischen Zahnirztekammer als
Wohnsitzzahnarztin eingetragen. Vom 1. 4. 2014 bis 4. 3. 2015 war sie als niedergelassene Zahnarztin eingetragen und
in einer Ordination in Salzburg tatig.

Aus Anlass der Geburt ihrer Tochter S***** am 19. 4. 2015 unterbrach die Klagerin ihre Tatigkeit als Zahnarztin gemaR
§ 44 Zahnarztegesetz (ZAG) vom 5. 3. 2015 bis 6. 9. 2015.
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Vom 7. 9. 2015 bis 2. 11. 2015 war die Klagerin in weiterer Folge wiederum als Wohnsitzzahnarztin und vom 3. 11. 2015
bis 4. 9. 2016 als niedergelassene Zahnarztin eingetragen und - unstrittig - auch tatig.

Vom 5. 9. 2016 bis 20. 9. 2017 unterbrach die Klagerin ihre berufliche Tatigkeit als Zahnérztin gemiR § 44 ZAG
vorubergehend aufgrund der Geburt ihres Sohnes V***** am 31. 10. 2016. Die Klagerin schloss ihre Ordination im
Bundesland Salzburg und zog in das Bundesland Steiermark. Sie bezog wahrend der Berufsunterbrechung keine
Leistungen aus dem Wohlfahrtsfonds der Arztekammer.

Ab 21. 9. 2017 war die Klagerin als Wohnsitzzahnarztin eingetragen, dies infolge ihres Umzugs nunmehr im
Bundesland Steiermark. Sie nahm - insofern unstrittig - ihre Erwerbstatigkeit als Wohnsitzzahnarztin ab 21. 9. 2017

wieder auf.

Mit Bescheid vom 3. 5. 2017 lehnte die beklagte Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft den Antrag der
Kladgerin auf Zuerkennung von Kinderbetreuungsgeld fur die Zeit von 31. 10. 2016 bis 30. 10. 2017 ab, weil die
Voraussetzungen des 8 24 Abs 1 Z 2 und Abs 2 KBGG nicht vorlagen.

Mit ihrer gegen diesen Bescheid gerichteten Klage begehrt dieKlagerin die Zuerkennung von Kinderbetreuungsgeld als
Ersatz des Erwerbseinkommens flr den Zeitraum von 31. 10. 2016 bis 30. 10. 2017 in H6he von 66 EUR taglich. Die
Klagerin habe ihre Tatigkeit als Zahnarztin nur infolge der Geburt ihres zweiten Kindes geméaR § 44 ZAG unterbrochen,
aber nicht beendet. Die Klagerin sei wahrend der letzten sechs Monate vor Beginn der Unterbrechung ihrer Tatigkeit
als Zahnarztin erwerbstatig gewesen. Der Zeitraum ab 5. 9. 2016 bis zur Geburt des Kindes entspreche dem Zeitraum
des Beschaftigungsverbots gemal? § 3 Abs 1 MSchG, der nachfolgende Zeitraum bis zur Wiederaufnahme der Tatigkeit
als Zahnarztin am 21. 9. 2017 entspreche einer Karenz nach dem MSchG. Es handle sich dabei um gemaR3 § 24 Abs 2
KBGG gleichgestellte Zeitraume. Die Klagerin sei durchgehend in der Zahnarzteliste eingetragen gewesen und habe
ihre Tatigkeit nicht beendet.

Die Beklagte wandte dagegen unter Verweis auf den Gesetzestext ein, dass die Voraussetzungen des § 24 Abs 1 Z 2
sowie Abs 2 KBGG nicht erf(llt seien.

Das Erstgericht sprach im zweiten Rechtsgang aus, dass der Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld fur den
Zeitraum von 31. 10. 2016 bis 30. 10. 2017 zu Recht bestehe und verpflichtete die Beklagte gemaR & 24d Abs 1 KBGG
zur Zahlung von Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 33 EUR taglich fir diesen Zeitraum. Die Klagerin sei seit 9. 12. 2013
durchgehend in der Zahnarzteliste eingetragen gewesen, eine Streichung sei zu keinem Zeitpunkt erfolgt. Sie sei bis
unmittelbar vor der Geburt ihres Kindes erwerbstatig gewesen und habe diese Erwerbstatigkeit nur vortbergehend
gemaR § 44 ZAG unterbrochen. Dies sei eine dem Beschéaftigungsverbot und der Karenz nach dem MSchG
vergleichbare Situation einer selbstandig Erwerbstatigen, sodass der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld zu Recht
bestehe.

Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil infolge Berufung der Beklagten im klageabweisenden Sinn ab. Die Klagerin
habe ihre Erwerbstatigkeit als niedergelassene Zahnarztin mehr als 14 Tage vor Geburt des Kindes (namlich 57 Tage)
beendet und ihre Ordination geschlossen. Die gemiR § 44 ZAG vorgesehene Unterbrechungsmeldung sei nicht
zwangslaufig mit einem Beschaftigungsverbot oder einer Karenz nach dem MSchG verknupft. Die Klagerin habe sich
erst im Folgejahr (als Wohnsitzzahnarztin) wieder registrieren lassen. Ab wann sie die Tatigkeit als Wohnsitzzahnarztin
tatsachlich ausgelbt habe, sei nicht festgestellt. Es kdnne daher nicht von einer bloR3 voribergehenden Unterbrechung
der Erwerbstatigkeit ausgegangen werden, sodass der Klagerin kein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des
Erwerbseinkommens zustehe. Die Revision sei zuldssig, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu den hier zu
beurteilenden Rechtsfragen im Zusammenhang mit § 44 ZAG fehle.

Gegen dieses Urteil richtet sich die von der Beklagten beantwortete Revision der Klagerin, mit der sie die Stattgebung
der Klage anstrebt, hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig und im Sinn des Aufhebungsantrags auch berechtigt.

1. Auf den vorliegenden Fall ist& 24 KBGG in seiner Fassung gemaR BGBI | 2013/117 anzuwenden. Diese Bestimmung

lautete auszugsweise:

»8 24 (1) Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld nach diesem Abschnitt hat ein Elternteil ... fir sein Kind ..., sofern
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1.

2. dieser Elternteil in den letzten 6 Monaten unmittelbar vor der Geburt des Kindes, fir das Kinderbetreuungsgeld
bezogen werden soll, durchgehend erwerbstatig gemal 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, und

3.

(2) Unter Erwerbstéatigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes versteht man die tatsichliche Austibung einer in Osterreich
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit. Als der Ausiibung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit
gleichgestellt gelten Zeiten der vorubergehenden Unterbrechung dieser zuvor mindestens 6 Monate andauernden
Erwerbstatigkeit wahrend eines Beschaftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz 1979 (MSchG), BGBI. Nr. 221,
oder gleichartigen anderen 6sterreichischen Rechtsvorschriften, sowie Zeiten der vorlbergehenden Unterbrechung
dieser zuvor mindestens 6 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 0sterreichischen Rechtsvorschriften, bis maximal zum Ablauf des zweiten Lebensjahres eines
Kindes."

2.1 Die Klagerin war zuletzt vor der Geburt ihres Sohnes, fir den sie nunmehr Kinderbetreuungsgeld beantragt, als
selbstandig freiberuflich tatige niedergelassene Zahnarztin mehr als sechs Monate, namlich von 3. 11. 2015 bis
4. 9. 2016 tatig. Sie unterbrach ihre Tatigkeit gemaR § 44 ZAG ab 5. 9. 2016, daher acht Wochen vor der Geburt des
Kindes am 31. 10. 2016. Danach setzte sie die Unterbrechung fur knapp ein Jahr bis 20. 9. 2017 fort, ehe sie - in einem
anderen Bundesland - ihre Erwerbstatigkeit als Wohnsitzzahnartzin am 21. 9. 2017 wieder aufnahm. Es steht fest, dass
der Grund fur die Unterbrechung der Erwerbstatigkeit der Klagerin die Geburt ihres zweiten Kindes war.

2.2 Auf die Klagerin als selbstandig freiberuflich Erwerbstatige sind, worauf die Vorinstanzen hingewiesen haben, die
Bestimmungen des MSchG, auf die § 24 Abs 2 KBGG verweist, nicht anwendbar. Es ist daher zu beurteilen, ob die die
Unterbrechung der zahndrztlichen Tétigkeit regeinde Bestimmung des § 44 ZAG eine den Bestimmungen des MSchG
im Sinn des § 24 Abs 2 KBGG ,gleichartige andere 6sterreichische Rechtsvorschrift” ist.

3. Es entspricht dem Willen des Gesetzgebers, dass auch selbstandig Erwerbstatige, die sich in einer
mutterschutzahnlichen Situation befinden (Holzmann-Windhofer/WeiRenbdck, KBGG, 151), in den Genuss der
Gleichstellungsregelung des 8 24 Abs 2 Satz 2 KBGG gelangen kdnnen (ebenso dem Grunde nach 10 ObS 42/13v SSV-
NF  27/29;10 ObS 49/13y). Die Gesetzesmaterialien zum BundesgesetzBGBI | 2009/116, mit dem das
Kinderbetreuungsgeld als Ersatz des Erwerbseinkommens geschaffen wurde, halten dazu auszugsweise fest
(ErlautRV 340 BIgNR 24. GP 16 f):

.Zeiten des Beschaftigungsverbotes nach MSchG (Mutterschutz) werden Zeiten der tatsachlichen Ausibung einer
Erwerbstatigkeit gleichgestellt. Ebenso fallen darunter Beschaftigungsverbote nach anderen gleichartigen
Osterreichischen Rechtsvorschriften, (zB LAG), dazu gehdren aber auch Zeiten der dem Beschaftigungsverbot
vergleichbaren Situation etwa einer Landwirtin, Selbstandigen oder Gewerbetreibenden mit nach GSVG oder BSVG fur
diese Zeiten gewahrter Betriebshilfe bzw. gewahrtem Wochengeld. ...

Weiters gelten Zeitrdume, in denen die Erwerbstatigkeit unterbrochen wurde, um sich der Kindererziehung zu widmen,
als der tatsachlichen Ausibung einer Erwerbstatigkeit gleichgestellt, sofern es sich um Zeiten der gesetzlichen Karenz
nach dem MSchG oder VKG handelt (aufrechtes, ruhendes Dienstverhaltnis). Darunter fallt auch eine der einer Karenz
nach MSchG und VKG nachgebildeten Karenz nach anderen gleichartigen Osterreichischen Rechtsvorschriften, (zB
LAG), dazu gehdren aber auch Zeiten der einer solchen Karenz vergleichbaren Situation, etwa die einer Selbstandigen
oder Gewerbetreibenden, die ihr Gewerbe anlasslich der Geburt eines Kindes zum Zwecke der Kindererziehung
ruhend meldet (nicht jedoch abmeldet).”

4.1 Die Tétigkeit der Kldgerin als Zahnarztin unterliegt den Regelungen des ZahnéarztegesetzesBGBI | 2005/126 (ZAG).
Insbesondere darf der zahnirztliche Beruf nur nach MaRgabe des ZAG ausgelibt werden (8 3 Abs 1 ZAG). Die
Gewerbeordnung 1994 findet gemaR § 3 Abs 2 ZAG keine Anwendung. Der zahnérztliche Beruf wird in den 88 4 f ZAG
geregelt. Der zahnérztliche Beruf kann selbstdndig entweder freiberuflich (8 23 Z 1 ZAG) oder im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses ausgelibt werden (§ 23 Z 2 ZAG).
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4.2 Werden im Rahmen der Austbung des zahnarztlichen Berufs Tatigkeiten ausgelbt, die eine Ordinationsstatte
erfordern, so ist der Ort, an dem sich die Ordinationsstatte befindet, der Berufssitz der Zahndrztin/des Zahnarztes
(8 27 Abs 1 ZAG; in diesem Zusammenhang spricht man auch von einem ,niedergelassenen” Zahnarzt, vgl Krauskopf,
Berufsrecht der Zahnarzte, in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXIl Rz 79 ff). Die freiberufliche Ausibung
des zahnarztlichen Berufs ohne Berufssitz (Wanderpraxis) ist verboten; davon ausgenommen sind nur die einer

Wohnsitzzahnarztin (einem Wohnsitzzahnarzt) im Sinn des § 29 ZAG gestatteten zahnéarztlichen Tatigkeiten.

4.3 Wohnsitzzahnarzte sind Angehérige des zahnarztlichen Berufs, die ausschlieBlich solche wiederkehrenden
zahnirztlichen Tatigkeiten auszuliben beabsichtigen, die weder eine Ordinationsstétte (§ 27 Abs 1 ZAG) erfordern noch
in einem Dienstverhaltnis ausgelbt werden. Wohnsitzzahnarzte dirfen den zahnarztlichen Beruf beispielsweise
ausuben durch Ordinationsvertretungen, wissenschaftliche Tatigkeiten, arztliche Tatigkeiten in Anstalten (Kuranstalten,
Gefangenenhdusern etc), Begutachtungen, als Schulzahnarzte, als Belegzahnarzte oder durch Teilnahme an arztlichen
Notdiensten und organisierten Notarztdiensten (Wallner, Zulassiger Aktionsradius des Wohnsitzarztes, RdM 2012/135,
214 [216]; Krauskopf in Neumayr/Resch/Wallner, Gmundner Kommentar zum Gesundheitsrecht, § 29 ZAG Rz 5, jeweils
mit weiteren Beispielen). Der Wohnsitz-(zahn-)arzt ist daher nicht ein Arzt, der seine arztlichen Tatigkeiten an seinem
Wohnsitz ausubt, sondern ein Arzt, der weder in einem Anstellungsverhadltnis steht, noch zur Erbringung seiner
Tatigkeiten eine Ordinationsstatte begrindet, und fur den daher als értlicher Anknlpfungspunkt der Wohnsitz dient
(8 29 Abs 1 ZAG, zum insofern vergleichbaren ArzteG Wallner, RdM 2012, 215).

4.4 Die Osterreichische Zahnarztekammer hat gemdB § 11 Abs 1 ZAG in Zusammenarbeit mit den
Landeszahndrztekammern die Anmeldungen fir die Austbung des zahndarztlichen Berufs entgegenzunehmen und
eine Liste der zur Berufsausuibung berechtigten Angehdrigen des zahnarztlichen Berufs (Zahnarzteliste) zu fuhren. Die
Zahnarzteliste hat ua gemal3 8§ 11 Abs 27 8 ZAG Daten Uber Berufssitze, Dienstorte oder bei Wohnsitzzahnérzten den
Wohnsitz einschlieRlich der beabsichtigten Tatigkeit zu enthalten. Personen, die den zahnarztlichen Beruf in Osterreich
auszuiiben beabsichtigen und die Erfordernisse der Berufsaustibung gemaR § 6 Abs 1 Z 1 bis 5 ZAG erfiillen, haben
sich vor Aufnahme ihrer zahnarztlichen Tatigkeit bei der Osterreichischen Zahnirztekammer im Wege der ortlich
zustandigen Landeszahnirztekammer gemaR § 12 Abs 1 ZAG, der die Eintragung in die Zahnirzteliste regelt,
anzumelden. Wer die Anmeldung nach § 12 Abs 1 ZAG unterl3sst oder die zahnérztliche Tatigkeit bereits vor Erhalt der
Bestatigung Uiber die Eintragung aufnimmt, begeht eine Verwaltungsiibertretung gemaR § 89 Abs 5 ZAG (Krauskopf in
GmundKomm § 12 ZAG Rz 6).

4.5 Der 7. Abschnitt des ZAG enthdlt Regelungen (iber die Beendigung der Berufsausiibung, von denen hier
insbesondere die Berufseinstellung (§ 43 ZAG) und die Berufsunterbrechung (§ 44 ZAG) zu behandeln sind.

4.5.1 GemaR § 43 Abs 1 ZAG haben Angehérige des zahnarztlichen Berufs, die ihre Berufsausiibung beenden wollen
(Berufseinstellung), dies der Osterreichischen Zahnirztekammer im Wege der 6rtlich zustidndigen
Landeszahnarztekammer mitzuteilen. Eine Berufseinstellung liegt gemaR § 43 Abs 1a ZAG auch dann vor, wenn die/der
Angehérige des zahnérztlichen Berufs die Berufsausiibung in Osterreich tatsichlich eingestellt hat und trotz
dreimaliger Aufforderung keine entsprechende Mitteilung an die Osterreichische Zahn&rztekammer gemacht hat. Im
Fall einer Berufseinstellung gemaR § 43 Abs 1 oder 1a ZAG hat die Osterreichische Zahnirztekammer ua die
Streichung aus der Zahnéarzteliste durchzufiihren (§ 43 Abs 2 Z 1 ZAG).

4.5.2 Von der Berufseinstellung im Sinn des § 43 ZAG ist die Berufsunterbrechung gemaR § 44 ZAG zu unterscheiden.
Eine Berufsunterbrechung gemaR § 44 ZAG liegt vor, wenn Angehérige des zahnarztlichen Berufs ihren Beruf Uber
einen Zeitraum von mehr als sechs Monaten nicht in Osterreich ausiiben wollen oder kénnen. Eine
Berufsunterbrechung ist der Osterreichischen Zahnirztekammer im Wege der 6rtlich zustdndigen
Landeszahnirztekammer gemaR § 44 Abs 1 ZAG mitzuteilen.

4.5.3 GemaR § 44 Abs 3 ZAG gilt eine Berufsunterbrechung von mehr als drei Jahren in der Regel als Berufseinstellung
im Sinn des § 43 ZAG. Davon macht jedoch § 44 Abs 4 ZAG Ausnahmen: Insbesondere ist danach eine mehr als
dreijéhrige Berufsunterbrechung aufgrund von Beschéftigungsverboten nach dem MSchG (§ 44 Abs 4 Z 1 ZAG) und von
Karenzzeiten nach dem MSchG, dem KBGG oder dem VKG (8 44 Abs 4 Z 2 ZAG) zulissig, sodass in diesen Fallen keine
Berufseinstellung vorliegt.

4.5.4 Die Meldung der Berufsunterbrechung hat gemaR § 14 Abs 1 Z 6 ZAG im Vorhinein zu erfolgen. Die Ausiibung des
zahnarztlichen Berufs kann im Fall einer Unterbrechung jederzeit wieder aufgenommen werden. Eine erneute



Eintragung in die Zahnérzteliste gemaRk § 12 ZAG hat aber nicht zu erfolgen, weil die Berufsunterbrechung geméaR § 44
Abs 2 ZAG lediglich in der Zahnéarzteliste vermerkt wird (Krauskopf in GmundKomm § 44 ZAG Rz 5).

4.6 Aus den dargestellten Vorschriften des Zahnarztegesetzes ergibt sich, dass eine Zahnarztin, die wie die Klagerin
ihre Tatigkeit selbstandig und freiberuflich ausibt, im Fall der Mutterschaft dann, wenn sie wahrend jener Zeiten, in
denen die Regelungen des MSchG Beschaftigungsverbote und Karenzen vorsehen, ihre zahnarztliche Erwerbstatigkeit
wegen ihrer Mutterschaft unterbrechen will, nur eine Berufsunterbrechung gemaR § 44 ZAG melden kann. Denn die
Ausubung des zahnarztlichen Berufs ist einerseits an die Eintragung in der Zahnarzteliste gebunden, andererseits
miissen sowohl die Einstellung als auch die Unterbrechung der Tatigkeit gemeldet werden. Dass gerade § 44 ZAG eine
Moglichkeit der (bloBen) Berufsunterbrechung aus dem Grund der Mutterschaft schaffen will, ergibt sich deutlich aus
den dargestellten Regelungen des § 44 Abs 4 Z 1 und 2 ZAG. Dass § 44 ZAG dessen ungeachtet eine
Berufsunterbrechung nicht zwingend nur im Fall der Mutterschaft vorsieht, andert daran nichts.

4.7 Richtig ist, dass Voraussetzung fur die Gleichstellung des Beschaftigungsverbots und der Karenz nach dem MSchG
im Anwendungsbereich des MSchG - also insbesondere bei Vorliegen eines Dienstverhaltnisses - das aufrechte
Fortbestehen eines Dienstverhaltnisses ist (vgl RS0127745; Burger-Ehrnhofer, KBGG?, § 24 Rz 7). Diese Voraussetzung
kann aber bei selbstandig Erwerbstatigen nicht gefordert werden, wie sich gerade auch aus § 102 Abs 5 GSVG ergibt,
wonach Betriebshilfe (Wochengeld, § 102a GSVG) auch weiblichen Personen fir Zeiten der Unterbrechung der
selbstandigen Tatigkeit und damit verbunden dem Ende bzw der vorUbergehenden Unterbrechung der
Pflichtversicherung gebihrt (Holzmann-Windhofer/WeilRenbock, KBGG [2017] 151). Es kommt nach§ 24 Abs 2 KBGG
vielmehr auch bei selbstandig Erwerbstatigen wesentlich darauf an, dass ihre Erwerbstatigkeit ,nach gleichartigen
anderen Osterreichischen Rechtsvorschriften” lediglich vorlbergehend unterbrochen ist. Eine solche lediglich
vorUbergehende Unterbrechung einer selbstandigen Erwerbstdtigkeit als Zahnarztin aufgrund der Mutterschaft
eroffnet (nur) § 44 ZAG.

4.8 Zwischenergebnis: § 44 ZAG stellt eine ,gleichartige andere dsterreichische Rechtsvorschrift” im Sinn des § 24 Abs 2
Satz 2 KBGG dar, wenn die Auslibung des zahnarztlichen Berufs aufgrund der Mutterschaft unterbrochen wird und die
Unterbrechung die in § 24 Abs 2 Satz 2 KBGG verwiesenen Zeitrdume eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG
oder einer Karenz nach dem MSchG oder VKG umfasst und nicht Uberschreitet.

5.1 Ausgehend davon hat das Erstgericht den Anspruch der Kldgerin dem Grunde nach im Ergebnis zu Recht bejaht:

5.2 8 24 Abs 2 Satz 1 KBGG fordert in der hier noch anzuwendenden Fassung ,die tatsachliche Ausibung einer in
Osterreich sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit”. Die Klagerin war vor der (zweiten) Unterbrechung ihrer
Tatigkeit zuletzt vom 3. 11. 2015 bis 4. 9. 2016 freiberuflich als niedergelassene Zahnarztin mit Berufssitz in S*****
erwerbstatig. Sie war bei dieser Tatigkeit nach § 2 Abs 2 Z 2 FSVG in der Pensions- und Unfallversicherung der in der
gewerblichen Wirtschaft selbstéandig Erwerbstatigen pflichtversichert. Es lag daher eine der Sozialversicherungspflicht
unterliegende Erwerbstatigkeit gemall § 24 Abs 2 Satz 1 KBGG aF vor, fur die Sozialversicherungsbeitrage geleistet
werden mussten (10 ObS 57/12y SSV-NF 26/59; RS0128183; die Pflichtversicherung nach dem FSVG endete nach dem
im Verwaltungsakt der Beklagten erliegenden Versicherungsverlauf am 30. 9. 2016). Auf den erst mit dem
Familienzeitbonusgesetz BGBI | 2016/53 in § 24 Abs 2 Satz 1 KBGG nach dem Wort ,sozialversicherungspflichtigen”
eingefigten Klammerausdruck ,(kranken- und pensionsversicherungspflichtigen)” muss hier nicht weiter eingegangen
werden, weil diese Bestimmung erst ab 1. 3. 2017 in Kraft trat und flr Geburten nach dem 28. 2. 2017 gilt (8 50 Abs 14
KBGG; zu den fur Freiberuflerinnen wie der Klagerin durch diese Novellierung entstehenden Schwierigkeiten vgl
Burger-Ehrnhofer, KBGG>§ 24 KBGG Rz 4).

5.3 Dass die Klagerin vor Geburt ihres Sohnes Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezogen hatte, hat das
Verfahren nicht ergeben.

5.3 Es steht fest, dass die Klagerin ihre berufliche Tatigkeit als Zahnarztin aufgrund der Geburt ihres Sohnes gemaRd
§ 44 ZAG unterbrach und nicht gemiR § 43 ZAG beendete. Die Kligerin war, wie das Erstgericht im Rahmen der
rechtlichen Beurteilung festgehalten hat, zu keinem Zeitpunkt von der Zahnarzteliste gestrichen. Insofern
unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt wesentlich von dem zu 10 ObS 42/13v, SSV-NF 27/29, entschiedenen, in
dem die damalige Klagerin von der Liste der Rechtsanwalte infolge ihres Verzichts gestrichen wurde (RS0128766).

5.4 Die Klagerin nahm nach dem Ende der Unterbrechung ihren zahnarztlichen Beruf am 21. 9. 2017 wieder auf. Die
Beklagte fuhrt selbst in der Revisionsbeantwortung aus, dass die Klagerin ihre ,Tatigkeit als Wohnsitzzahnarztin” mit


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0127745&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/102
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/102a
https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/24
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=10ObS57/12y&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/530297
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/53
https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/50
https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/24
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=10ObS42/13v&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/533469

21. 9. 2017 wieder aufgenommen habe und aufgrund dieser Erwerbstatigkeit ab 1. 1. 2018 wieder ,beitragspflichtig
nach GSVG bzw ASVG pensions- und unfallversichert” gewesen sei. Es kann daher - ungeachtet des vom
Berufungsgericht richtig festgehaltenen Fehlens von Feststellungen - von der Wiederaufnahme der Erwerbstatigkeit
mit 21. 9. 2017 als im Revisionsverfahren unstrittig ausgegangen werden.

5.5 Dass die Klagerin ihre Erwerbstatigkeit nicht als niedergelassene Zahnarztin mit Berufssitz (Ordination), sondern als
Wohnsitzzahnarztin wieder aufnahm, spielt

- worauf die Revisionswerberin zutreffend hinweist - keine Rolle. Denn dabei handelt es sich wie ausgefuhrt lediglich
um zwei verschiedene Ausibungsformen der selbstandigen Erwerbstatigkeit der Klagerin, namlich der Austbung des

zahnérztlichen Berufs gemaR § 4 ZAG.

5.6 Eine Gleichstellung der Zeiten des Mutterschutzes oder der gesetzlichen Karenz oder gleichartigen anderen
Osterreichischen Rechtsvorschriften mit den Zeiten der tatsachlichen Auslbung einer sozialversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit ist nur dann mdglich, wenn zuvor eine mindestens sechs Monate andauernde Erwerbstatigkeit
ausgeubt wurde (RS0129310). Wie ausgefuhrt Gbte die Klagerin in den sechs Monaten unmittelbar vor Beginn der
Unterbrechung ihrer Tatigkeit gemaR § 44 ZAG durchgehend eine sozialversicherungspflichtige Erwerbstétigkeit in
Osterreich als Zahnirztin aus. Der Beginn der Unterbrechung der Tatigkeit der Klagerin lag 8 Wochen vor dem
tatsachlichen Geburtstermin 31. 10. 2016. Dies entspricht im Wesentlichen dem Zeitraum des Beschaftigungsverbots
vor der Geburt gemaR § 3 Abs 1 MSchG (der voraussichtliche Geburtstermin war nach dem unstrittigen Inhalt der
Beilagen ./A und ./B der 4. 11. 2016). Die nach der Geburt liegenden Zeiten der Unterbrechung der Erwerbstatigkeit der
Klagerin gemaR § 44 ZAG Uberschreiten keinesfalls die Méglichkeiten der Inanspruchnahme einer gesetzlichen Karenz
gemal § 15 MSchG im Anschluss an das Beschaftigungsverbot nach der Geburt @ 5 MSchG). Ausgehend davon ist das
Erwerbstatigkeitserfordernis des 8 24 Abs 1 Z 2 KBGG aF erfullt (10 ObS 5/14d, SSV-NF 28/8).

6.1 Ausgehend davon erweist sich die Rechtssache jedoch noch nicht als entscheidungsreif.

6.2 Die Klagerin hat, worauf das Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat, keinen Antrag auf Zuerkennung einer
Sonderleistung gemalR § 24d Abs 1 KBGG gestellt, sodass schon daher eine Grundlage fur die vom Erstgericht
vorgenommene Zuerkennung einer Leistung nach dieser Bestimmung fehlt. Dartber hinaus ist auch § 24d KBGG im
vorliegenden Fall einer Geburt vor dem 28. 2. 2017 nicht anwendbar (8 50 Abs 14 KBGG). Da Kinderbetreuungsgeld in
ziffernmaRig bestimmter Hohe zuzusprechen ist (10 ObS 155/15i mwH), wird das Erstgericht im fortzusetzenden
Verfahren Feststellungen zur Hohe des von der Klagerin geltend gemachten Anspruchs zu treffen haben.

6.3 Weiters wird im fortzusetzenden Verfahren zu beachten sein, dass die Klagerin ihre Erwerbstatigkeit mit 21. 9. 2017
wieder aufnahm. Allenfalls im restlichen Bezugszeitraum bis 30. 10. 2017 erzielte Einklnfte aus ihrer Erwerbstatigkeit
werden bej Beurteilung des Anspruchs im Sinn des § 24 Abs 1 Z 3 KBGG zu berUcksichtigen sein.

Es war daher der Revision Folge zu geben und die Rechtssache zur erganzenden Erérterung und neuerlichen
Entscheidung an das Erstgericht zurlickzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf den§ 2 ASGG, § 52 ZPO.
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