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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 Dr. Christoph
Kainz (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Horst Nurschinger (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in
der Sozialrechtssache der klagenden Partei D*****, vertreten durch Mag. Andreas Wimmer, Rechtsanwalt in Hallein,
gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, vertreten durch
Dr. Josef Milchram ua Rechtsanwalte in Wien, wegen Ausgleichszulage, Uber die Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 30. Mai 2012,
GZ 11 Rs 47/12d-18, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Arbeits-
und Sozialgericht vom 2. August 2011, GZ 18 Cgs 293/10m-12, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen
und zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, zuriickgewiesen.
Im Ubrigen wird der Revision nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei 186,84 EUR (darin enthalten 31,174 EUR USt) an anteiligen Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 20. 2. 1951 geborene Klager bezieht von der beklagten Pensionsversicherungsanstalt seit 1. 4. 2002 eine
zunachst jeweils befristete und seit 1. 8. 2010 unbefristete Berufsunfahigkeitspension. Mit Schreiben der beklagten
Partei vom 6. 12. 2002 wurde dem Klager mitgeteilt, dass zur Pension eine Ausgleichszulage gebihre. Der Vorschuss
auf die Ausgleichszulage betrage ab 1. 12. 2002 277,52 EUR monatlich. Uber den Anspruch des Klagers auf
Ausgleichszulage werde sobald wie moglich mit einem klagbaren Bescheid entschieden werden. Der Klager gab
erstmals im Ausgleichszulage-Fragebogen vom 10. 2. 2006 an, dass seine mit ihm im gemeinsamen Haushalt lebende
Ehegattin Einkommen aus einer selbststandigen Erwerbstatigkeit beziehe. Mit Bescheid der beklagten Partei vom
19. 12. 2007 wurde die Hohe der Berufsunfahigkeitspension des Klagers fur die Zeit vom 1. 4. 2002 bis 31. 7. 2009
endgultig berechnet und ausgesprochen, dass Uber die Hohe der Ausgleichszulage ab 1. 4. 2002 nach Abschluss der
Erhebungen abgesprochen werde. Mit Schreiben der beklagten Partei vom 9. 4. 2008 wurde dem Klager mitgeteilt,
dass die (dem Klager bisher vorschussweise gewahrte) Ausgleichszulage aufgrund eingelangter Unterlagen
voraussichtlich nicht oder nicht mehr in der bisherigen Hohe gebuhre. Bis zum Abschluss der fur die endgultige
Feststellung des Anspruchs noch erforderlichen Erhebungen werde daher die Ausgleichszulage ab 1. 4. 2008 auf
150 EUR monatlich vorliufig herabgesetzt. Entstehe gegeniiber der gebiihrenden Ausgleichszulage eine Uberzahlung
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an Vorschussbetragen, so behalte sich die beklagte Partei die Verrechnung eines allfdlligen Uberbezugs im Wege der
Aufrechnung auf die geblUhrende Ausgleichszulage iSd§ 103 ASVG vor. Der Klager werde nach Abschluss der
Erhebungen gesondert einen Bescheid erhalten. Mit einer weiteren Verstandigung vom 31. 10. 2008 teilte die beklagte
Partei dem Klager mit, dass die als Vorschuss gewadhrte Ausgleichszulage ab 1. 9. 2008 neu festgestellt werde. Die
durchgefiihrten Erhebungen hatten ergeben, dass die Ausgleichszulage in der neu festgestellten Hohe von monatlich
150 EUR ab 1. 9. 2008 und von monatlich 300 EUR ab 1. 11. 2008 weiterhin als Vorschuss gebuhre. Entstehe gegenuber
der gebiihrenden Ausgleichszulage eine Uberzahlung an Vorschussbetrdgen, so behalte sich die beklagte Partei die
Verrechnung eines allfilligen Uberbezugs im Wege einer Aufrechnung auf die gebiihrende Ausgleichszulage iSd § 103
ASVG vor. Der Klager werde nach Abschluss der Erhebungen gesondert einen Bescheid erhaltenDer am 20. 2. 1951
geborene Klager bezieht von der beklagten Pensionsversicherungsanstalt seit 1. 4. 2002 eine zunachst jeweils
befristete und seit 1. 8. 2010 unbefristete Berufsunfahigkeitspension. Mit Schreiben der beklagten Partei vom
6. 12. 2002 wurde dem Klager mitgeteilt, dass zur Pension eine Ausgleichszulage geblhre. Der Vorschuss auf die
Ausgleichszulage betrage ab 1. 12. 2002 277,52 EUR monatlich. Uber den Anspruch des Kligers auf Ausgleichszulage
werde sobald wie madglich mit einem klagbaren Bescheid entschieden werden. Der Klager gab erstmals im
Ausgleichszulage-Fragebogen vom 10. 2. 2006 an, dass seine mit ihm im gemeinsamen Haushalt lebende Ehegattin
Einkommen aus einer selbststandigen Erwerbstatigkeit beziehe. Mit Bescheid der beklagten Partei vom 19. 12. 2007
wurde die Hohe der Berufsunfahigkeitspension des Klagers flir die Zeit vom 1. 4. 2002 bis 31. 7. 2009 endgultig
berechnet und ausgesprochen, dass Uber die H6he der Ausgleichszulage ab 1. 4. 2002 nach Abschluss der Erhebungen
abgesprochen werde. Mit Schreiben der beklagten Partei vom 9. 4. 2008 wurde dem Klager mitgeteilt, dass die (dem
Klager bisher vorschussweise gewahrte) Ausgleichszulage aufgrund eingelangter Unterlagen voraussichtlich nicht oder
nicht mehr in der bisherigen Hohe gebuhre. Bis zum Abschluss der fir die endgultige Feststellung des Anspruchs noch
erforderlichen Erhebungen werde daher die Ausgleichszulage ab 1. 4. 2008 auf 150 EUR monatlich vorlaufig
herabgesetzt. Entstehe gegeniiber der geblihrenden Ausgleichszulage eine Uberzahlung an Vorschussbetrégen, so
behalte sich die beklagte Partei die Verrechnung eines allfdlligen Uberbezugs im Wege der Aufrechnung auf die
gebUhrende Ausgleichszulage iSd Paragraph 103, ASVG vor. Der Kldger werde nach Abschluss der Erhebungen
gesondert einen Bescheid erhalten. Mit einer weiteren Verstandigung vom 31. 10. 2008 teilte die beklagte Partei dem
Klager mit, dass die als Vorschuss gewahrte Ausgleichszulage ab 1. 9. 2008 neu festgestellt werde. Die durchgefihrten
Erhebungen hatten ergeben, dass die Ausgleichszulage in der neu festgestellten H6he von monatlich 150 EUR ab
1. 9. 2008 und von monatlich 300 EUR ab 1. 11. 2008 weiterhin als Vorschuss gebiihre. Entstehe gegenlber der
gebiihrenden Ausgleichszulage eine Uberzahlung an Vorschussbetrdgen, so behalte sich die beklagte Partei die
Verrechnung eines allfilligen Uberbezugs im Wege einer Aufrechnung auf die geblihrende Ausgleichszulage iSd
Paragraph 103, ASVG vor. Der Klager werde nach Abschluss der Erhebungen gesondert einen Bescheid erhalten.

Mit dem nunmehr verfahrensgegenstandlichen Bescheid vom 14. 10. 2010 stellte die beklagte Partei den Anspruch des
Klagers auf Ausgleichszulage fir den Zeitraum ab 1. 4. 2002 in nach Zeitraumen gestaffelt unterschiedlicher Hohe fest
und stellte weiters fest, dass vom 1. 7. 2002 bis 31. 7. 2002 und vom 1. 2. 2003 bis 31. 12. 2006 kein Anspruch auf
Ausgleichszulage bestehe, weil die Summe aus Pension und dem Ubrigen Nettoeinkommen die Hohe des jeweils
geltenden Richtsatzes Uberschreite. Weiters stellte die beklagte Partei fest, dass der vom 1. 4. 2002 bis 30. 9. 2010
entstandene Uberbezug an Ausgleichszulage von 26.351,43 EUR ab 1. 10. 2010 in monatlichen Raten von 236 EUR von
der gebuihrenden Pension in Abzug gebracht werde.

Gegen diesen Bescheid erhob der Klager rechtzeitig Klage mit dem Begehren, die beklagte Partei ab 1. 4. 2002 zur
Gewahrung einer Ausgleichszulage im gesetzlichen AusmaR, fUr die Vergangenheit in dem bisher tatsachlich
gewahrten und ausbezahlten Ausmalf3, zu verpflichten. Die Ausgleichszulage sei von der beklagten Partei teilweise zu
gering bemessen worden. Bei richtiger Berechnung ware die Ausgleichszulage in dem in der Vergangenheit tatsachlich
ausbezahlten AusmaR festgestellt worden und es hitte sich kein Uberbezug ergeben. Der Riickforderungsanspruch
der beklagten Partei sei auRerdem verjahrt.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und stellte ihrerseits den Antrag, den Klager zur
Rickzahlung des Uberbezugs an Ausgleichszulage in Héhe von 26.351,43 EUR und zur Duldung der Aufrechnung
mittels monatlicher Raten in Hohe von zunachst 236 EUR und ab 1. 1. 2011 in Hohe von 239 EUR zu verpflichten. Die
Ausgleichszulage sei ihm als vorlaufige Leistung bzw Vorschuss erbracht worden und sei daher jederzeit riickforderbar.
Die Verjahrungsproblematik stelle sich somit nicht. Im Ubrigen habe der Klager seine Meldepflicht nach § 40 ASVG
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verletzt, weil er im Ausgleichszulage-Fragebogen vom 10. 2. 2006 erstmals angegeben habe, dass seine Ehegattin ein
Einkommen aus einer selbststandigen Erwerbstatigkeit erzielt habe.Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens und stellte ihrerseits den Antrag, den Kldger zur Riickzahlung des Uberbezugs an Ausgleichszulage in
Hoéhe von 26.351,43 EUR und zur Duldung der Aufrechnung mittels monatlicher Raten in Héhe von zunachst 236 EUR
und ab 1. 1. 2011 in Hohe von 239 EUR zu verpflichten. Die Ausgleichszulage sei ihm als vorlaufige Leistung bzw
Vorschuss erbracht worden und sei daher jederzeit rickforderbar. Die Verjahrungsproblematik stelle sich somit nicht.
Im Ubrigen habe der Klager seine Meldepflicht nach Paragraph 40, ASVG verletzt, weil er im Ausgleichszulage-
Fragebogen vom 10. 2. 2006 erstmals angegeben habe, dass seine Ehegattin ein Einkommen aus einer selbststandigen
Erwerbstatigkeit erzielt habe.

Das Erstgericht verpflichtete die beklagte Partei zur Zahlung der Ausgleichszulage ab 1. 4. 2002 in der bereits
bescheidmaRig jeweils festgestellten Hohe und stellte weiters fest, dass vom 1. 7. 2002 bis 31. 7. 2002 sowie vom
1. 2. 2003 bis 31. 12. 2006 kein Anspruch auf Ausgleichszulage bestehe. Das dariber hinausgehende Mehrbegehren
des Klagers auf Zahlung einer weiteren bzw hdheren Ausgleichszulage wies es ab. Es stellte weiters fest, dass der vom
1. 4. 2002 bis 30. 9. 2010 entstandene Uberbezug an Ausgleichszulage 26.351,43 EUR betrage und verpflichtete den
Klager, zur Rickzahlung dieses Uberbezugs die Aufrechnung einer monatlichen Rate in Héhe von 236 EUR ab
1.10. 2010 auf die zu erbringende monatliche Pensionsleistung zu dulden. Es beurteilte den - im Wesentlichen bereits
eingangs wiedergegebenen - Sachverhalt im Ergebnis dahin, dass es sich bei den von der beklagten Partei erbrachten
Leistungen an Ausgleichszulage um Vorschisse iSd § 368 Abs 2 ASVG gehandelt habe. Die Aufrechenbarkeit von vom
Versicherungstrager gewahrten Vorschissen auf die von ihm zu erbringenden Geldleistungen nach § 103 Abs 1 Z 3
ASVG erfordere keinen Ruckforderungstatbestand nach § 107 ASVG, weil es dem Wesen eines Vorschusses entspreche,
dass mangels genlgender Klarung des Sachverhalts von Anfang an unklar und unbestimmt sei, ob die Leistung in
dieser Héhe auch tatséchlich und endgiiltig gebiihre. Im Ubrigen wiére eine Verjahrung des Riickforderungsanspruchs
sowie ein Ausschluss des Rickforderungsrechts nach § 107 ASVG nicht eingetreten.Das Erstgericht verpflichtete die
beklagte Partei zur Zahlung der Ausgleichszulage ab 1. 4. 2002 in der bereits bescheidmaRig jeweils festgestellten Hohe
und stellte weiters fest, dass vom 1. 7. 2002 bis 31. 7. 2002 sowie vom 1. 2. 2003 bis 31. 12. 2006 kein Anspruch auf
Ausgleichszulage bestehe. Das dartber hinausgehende Mehrbegehren des Klagers auf Zahlung einer weiteren bzw
héheren Ausgleichszulage wies es ab. Es stellte weiters fest, dass der vom 1. 4. 2002 bis 30. 9. 2010 entstandene
Uberbezug an Ausgleichszulage 26.351,43 EUR betrage und verpflichtete den Klager, zur Rickzahlung dieses
Uberbezugs die Aufrechnung einer monatlichen Rate in Hohe von 236 EUR ab 1. 10. 2010 auf die zu erbringende
monatliche Pensionsleistung zu dulden. Es beurteilte den - im Wesentlichen bereits eingangs
wiedergegebenen - Sachverhalt im Ergebnis dahin, dass es sich bei den von der beklagten Partei erbrachten
Leistungen an Ausgleichszulage um Vorschisse iSd Paragraph 368, Absatz 2, ASVG gehandelt habe. Die
Aufrechenbarkeit von vom Versicherungstrager gewdhrten Vorschissen auf die von ihm zu erbringenden
Geldleistungen nach Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG erfordere keinen Ruckforderungstatbestand nach
Paragraph 107, ASVG, weil es dem Wesen eines Vorschusses entspreche, dass mangels genlgender Klarung des
Sachverhalts von Anfang an unklar und unbestimmt sei, ob die Leistung in dieser H6he auch tatsachlich und endgultig
gebihre. Im Ubrigen wére eine Verjdhrung des Riickforderungsanspruchs sowie ein Ausschluss des
Ruckforderungsrechts nach Paragraph 107, ASVG nicht eingetreten.

Das Berufungsgericht verwarf die Berufung des Klagers wegen Nichtigkeit und gab ihr im Ubrigen keine Folge. Es ging
bei seiner Entscheidung zunachst davon aus, dass auch der Ausspruch der beklagten Partei Uber die Hohe des
festgestellten Uberbezugs und die Verpflichtung zur Riickzahlung des Uberbezugs durch Duldung der Aufrechnung
einer monatlichen Rate von 236 EUR ab 1. 10. 2010 Teil des angefochtenen Bescheids und damit auch des
sozialgerichtlichen Verfahrens sei. Das Erstgericht habe daher durch seine diesbeziigliche Entscheidung nicht gegen
die Bestimmung des § 405 ZPO verstoRen. Eine angebliche Nichtigkeit bzw Mangelhaftigkeit des Verfahrens liege daher
nicht vor. In der Sache selbst vertrat das Berufungsgericht - zusammengefasst - die Ansicht, dass es sich bei den von
der beklagten Partei an den Klager erbrachten Leistungen an Ausgleichszulage um Vorschisse iSd § 368 Abs 2 ASVG
gehandelt habe, bei einer Aufrechnung von Vorschiissen nach § 103 Abs 1 Z 3 ASVG keine Verjahrung nach § 107 ASVG
eintreten kénne und die Hohe der monatlichen Abzugsrate vom Gericht nicht tGberprift werden kdnne. Es bestiinden
auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die herrschende Ansicht, dass es sich beim &8 103 ASVG um eine
gegenlUber dem Exekutionsrecht vorrangige speziellere Norm handle und eine Aufrechnung somit auch gegen den
pfandungsfreien Teil einer Forderung zuldssig sei.Das Berufungsgericht verwarf die Berufung des Klagers wegen
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Nichtigkeit und gab ihr im Ubrigen keine Folge. Es ging bei seiner Entscheidung zunéchst davon aus, dass auch der
Ausspruch der beklagten Partei Gber die Hohe des festgestellten Uberbezugs und die Verpflichtung zur Riickzahlung
des Uberbezugs durch Duldung der Aufrechnung einer monatlichen Rate von 236 EUR ab 1. 10. 2010 Teil des
angefochtenen Bescheids und damit auch des sozialgerichtlichen Verfahrens sei. Das Erstgericht habe daher durch
seine diesbezlgliche Entscheidung nicht gegen die Bestimmung des Paragraph 405, ZPO verstof3en. Eine angebliche
Nichtigkeit bzw Mangelhaftigkeit des Verfahrens liege daher nicht vor. In der Sache selbst vertrat das
Berufungsgericht - zusammengefasst - die Ansicht, dass es sich bei den von der beklagten Partei an den Klager
erbrachten Leistungen an Ausgleichszulage um Vorschusse iSd Paragraph 368, Absatz 2, ASVG gehandelt habe, bei
einer Aufrechnung von Vorschissen nach Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG keine Verjahrung nach Paragraph
107, ASVG eintreten kénne und die H6he der monatlichen Abzugsrate vom Gericht nicht Uberpruft werden kénne. Es
bestiinden auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die herrschende Ansicht, dass es sich beim Paragraph
103, ASVG um eine gegentber dem Exekutionsrecht vorrangige speziellere Norm handle und eine Aufrechnung somit
auch gegen den pfandungsfreien Teil einer Forderung zulassig sei.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil noch keine Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zu der Frage vorliege, ob eine vorschussweise gewahrte Ausgleichszulage unter 8 103 Abs 1 Z 3
ASVG iVm§ 368 Abs 2 ASVG zu subsumieren seiDas Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision
zulassig sei, weil noch keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu der Frage vorliege, ob eine vorschussweise
gewahrte Ausgleichszulage unter Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG in Verbindung mit Paragraph 368, Absatz
2, ASVG zu subsumieren sei.

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

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision keine Folge zu geben.

Die Revision wegen Nichtigkeit ist unzuldssig. Der Revisionswerber macht dazu neuerlich geltend, das Erstgericht habe
seine Entscheidungsbefugnis insoweit UGberschritten (8§ 405 ZPO), als es einen entstandenen Uberbezug an
Ausgleichszulage von 26.351,43 EUR festgestellt und den Klager zur Riickzahlung dieses Uberbezugs durch Duldung
der Aufrechnung verpflichtet habe, obwohl diese beiden Punkte im Tenor des angefochtenen Bescheids nicht
enthalten gewesen seien.Die Revision wegen Nichtigkeit ist unzuldssig. Der Revisionswerber macht dazu neuerlich
geltend, das Erstgericht habe seine Entscheidungsbefugnis insoweit Gberschritten (Paragraph 405, ZPO), als es einen
entstandenen Uberbezug an Ausgleichszulage von 26.351,43 EUR festgestellt und den Kldger zur Rickzahlung dieses
Uberbezugs durch Duldung der Aufrechnung verpflichtet habe, obwohl diese beiden Punkte im Tenor des
angefochtenen Bescheids nicht enthalten gewesen seien.

Rechtliche Beurteilung
Dem ist Folgendes zu entgegnen:

Verneint das Berufungsgericht eine angebliche Nichtigkeit des Verfahrens erster Instanz, so kann der Nichtigkeitsgrund
nach standiger Rechtsprechung in der Revision nicht neuerlich geltend gemacht werden, liegt doch insoweit ein
Beschluss des Berufungsgerichts vor, der gemal3 § 519 ZPO unanfechtbar ist (Kodek in Rechberger, ZPO3 § 503 Rz 2
mwN ua). Dies gilt auch in Sozialrechtsverfahren (vgl 10 ObS 422/02k; 10 ObS 220/02d, SSV-NF 16/84 mwN ua). Im
vorliegenden Fall verneinte bereits das Berufungsgericht das Vorliegen des vom Revisionswerber in der Revision
neuerlich geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes. Die Revision wegen Nichtigkeit war daher zurlckzuweisen. Im
Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass nach sténdiger Rechtsprechung ein angeblicher VerstoR gegen die Bestimmung
des § 405 ZPO keinen Nichtigkeitsgrund, sondern lediglich einen wesentlichen Verfahrensmangel bildet Rechberger in
Rechberger, ZPO3 § 405 Rz 6 mwN).Verneint das Berufungsgericht eine angebliche Nichtigkeit des Verfahrens erster
Instanz, so kann der Nichtigkeitsgrund nach standiger Rechtsprechung in der Revision nicht neuerlich geltend gemacht
werden, liegt doch insoweit ein Beschluss des Berufungsgerichts vor, der gemaR Paragraph 519, ZPO unanfechtbar ist
(Kodek in Rechberger, ZPO3 Paragraph 503, Rz 2 mwN ua). Dies gilt auch in Sozialrechtsverfahren vergleiche
10 ObS 422/02k; 10 ObS 220/02d, SSV-NF 16/84 mwN ua). Im vorliegenden Fall verneinte bereits das Berufungsgericht
das Vorliegen des vom Revisionswerber in der Revision neuerlich geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes. Die Revision
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wegen Nichtigkeit war daher zuriickzuweisen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass nach sténdiger Rechtsprechung
ein angeblicher VerstoRR gegen die Bestimmung des Paragraph 405, ZPO keinen Nichtigkeitsgrund, sondern lediglich
einen wesentlichen Verfahrensmangel bildet (Rechberger in Rechberger, ZPO3 Paragraph 405, Rz 6 mwN).

Im Ubrigen ist die Revision zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, aber nicht berechtigt.

1. Soweit der Klager seine Ausfihrungen zur angeblichen Verletzung der Vorschrift des§ 405 ZPO durch das Erstgericht
unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens wiederholt, ist auf die standige Rechtsprechung
hinzuweisen, wonach der - bereits in der Berufung geltend gemachte - Verstol3 gegen § 405 ZPO lediglich einen Mangel
des erstgerichtlichen Verfahrens darstellt, der nur in der nachsthéheren Instanz Gberprift werden kann. Der Klager hat
den behaupteten VerstolR gegen & 405 ZPO ausdricklich bereits in seiner Berufung - erfolglos - gerugt. Das
Berufungsgericht hat das Vorliegen der geltend gemachten Mangelhaftigkeit verneint. Ein Verfahrensmangel, der dem
Erstgericht unterlaufen sein soll, dessen Vorliegen aber bereits das Berufungsgericht verneinte, kann in dritter Instanz
nicht mehr mit Erfolg ins Treffen gefihrt werden (vgl 9 Ob 71/09w; 7 Ob 133/08x; 10 ObS 344/02i mwN).1. Soweit der
Klager seine Ausfuhrungen zur angeblichen Verletzung der Vorschrift des Paragraph 405, ZPO durch das Erstgericht
unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens wiederholt, ist auf die standige Rechtsprechung
hinzuweisen, wonach der - bereits in der Berufung geltend gemachte - VerstoR gegen Paragraph 405, ZPO lediglich
einen Mangel des erstgerichtlichen Verfahrens darstellt, der nur in der ndchsthdéheren Instanz Uberpruft werden kann.
Der Klager hat den behaupteten Verstoll gegen Paragraph 405, ZPO ausdricklich bereits in seiner
Berufung - erfolglos - gerlgt. Das Berufungsgericht hat das Vorliegen der geltend gemachten Mangelhaftigkeit
verneint. Ein Verfahrensmangel, der dem Erstgericht unterlaufen sein soll, dessen Vorliegen aber bereits das
Berufungsgericht verneinte, kann in dritter Instanz nicht mehr mit Erfolg ins Treffen geflUhrt werden vergleiche
9 Ob 71/09w; 7 Ob 133/08x; 10 ObS 344/02i mwN).

2. Soweit der Revisionswerber im Rahmen seiner Ausfihrungen zur Rechtsriige inhaltlich neuerlich eine Verletzung des
§ 405 ZPO behauptet, kann auf die bisherigen Ausfihrungen verwiesen werden. Weiters macht der Klager geltend,
auch bei einer Aufrechnung nach § 103 Abs 1 Z 3 ASVG seien die Bestimmungen Uber die Verjahrung bzw den
Ausschluss des Ruckforderungsrechts nach § 107 Abs 2 ASVG analog anzuwenden. Er habe keine Meldepflicht verletzt.
Er habe auch nicht erkennen kdnnen, dass ihm die von der beklagten Partei an Ausgleichszulage geleisteten
Vorschusszahlungen (teilweise) nicht zustehen, und habe daher diese Leistungen der beklagten Partei gutglaubig
verbraucht. Weiters macht der Revisionswerber geltend, die Héhe der Abzugsrate sei vom Gericht Uberprufbar. Der
von der beklagen Partei vorgenommene monatliche Abzug sei unzulassig, sittenwidrig und rechtswidrig.2. Soweit der
Revisionswerber im Rahmen seiner Ausfihrungen zur Rechtsriige inhaltlich neuerlich eine Verletzung des Paragraph
405, ZPO behauptet, kann auf die bisherigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Weiters macht der Kldger geltend, auch
bei einer Aufrechnung nach Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG seien die Bestimmungen Uber die Verjahrung
bzw den Ausschluss des Ruckforderungsrechts nach Paragraph 107, Absatz 2, ASVG analog anzuwenden. Er habe keine
Meldepflicht verletzt. Er habe auch nicht erkennen kdnnen, dass ihm die von der beklagten Partei an Ausgleichszulage
geleisteten Vorschusszahlungen (teilweise) nicht zustehen, und habe daher diese Leistungen der beklagten Partei
gutglaubig verbraucht. Weiters macht der Revisionswerber geltend, die Hohe der Abzugsrate sei vom Gericht
Uberprufbar. Der von der beklagen Partei vorgenommene monatliche Abzug sei unzuldssig, sittenwidrig und
rechtswidrig.

Diesen Ausfuhrungen ist Folgendes entgegenzuhalten:

3. Im Rechtsmittelverfahren ist nicht mehr strittig, dass beim Klager im Hinblick auf die von ihm im Zeitraum vom
1. 4. 2002 bis 30. 9. 2010 erhaltenen Vorschusszahlungen an Ausgleichszulage ein tatsichlicher Uberbezug an
Ausgleichszulage in Hohe von 26.351,43 EUR entstanden ist. Strittig ist lediglich die Frage, ob die beklagte Partei fur die
Rickzahlung dieses Uberbezugs gemaR § 103 Abs 1 Z 3 ASVG zur Aufrechnung einer monatlichen Rate in Héhe von
236 EUR ab 1. 10. 2010 auf die von ihr an den Klager zu erbringende monatliche Pensionsleistung berechtigt ist.3. Im
Rechtsmittelverfahren ist nicht mehr strittig, dass beim Klager im Hinblick auf die von ihm im Zeitraum vom 1. 4. 2002
bis 30. 9. 2010 erhaltenen Vorschusszahlungen an Ausgleichszulage ein tatsichlicher Uberbezug an Ausgleichszulage in
Hohe von 26.351,43 EUR entstanden ist. Strittig ist lediglich die Frage, ob die beklagte Partei fur die Rickzahlung dieses
Uberbezugs gemaR Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG zur Aufrechnung einer monatlichen Rate in Héhe von
236 EUR ab 1. 10. 2010 auf die von ihr an den Klager zu erbringende monatliche Pensionsleistung berechtigt ist.
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3.1 Es hat bereits das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass zwischen der Rickforderung zu Unrecht
erbrachter Leistungen nach § 107 ASVG und der Aufrechnung nach§ 103 ASVG streng zu unterscheiden ist. Wahrend
§ 107 ASVG dem Versicherungstrager unter den dort normierten Voraussetzungen das Recht einrdumt, mit dem
Riickforderungsbescheid eine Ruckzahlungsverpflichtung zu schaffen, wird dem Versicherungstrager im 8 103 ASVG
nur die Méglichkeit der Aufrechnung auf die von ihm zu erbringende Geldleistung eingerdumt (RIS-Justiz RS0112063).
Im vorliegenden Fall geht es um die Frage der Zulassigkeit einer Aufrechnung nach &8 103 Abs 1 ASVG.3.1 Es hat bereits
das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass zwischen der Ruckforderung zu Unrecht erbrachter
Leistungen nach Paragraph 107, ASVG und der Aufrechnung nach Paragraph 103, ASVG streng zu unterscheiden ist.
Wahrend Paragraph 107, ASVG dem Versicherungstrager unter den dort normierten Voraussetzungen das Recht
einrdumt, mit dem Ruckforderungsbescheid eine Rulckzahlungsverpflichtung zu schaffen, wird dem
Versicherungstrager im Paragraph 103, ASVG nur die Moglichkeit der Aufrechnung auf die von ihm zu erbringende
Geldleistung eingerdumt (RIS-Justiz RS0112063). Im vorliegenden Fall geht es um die Frage der Zulassigkeit einer
Aufrechnung nach Paragraph 103, Absatz eins, ASVG.

3.28103 Abs 1 ASVG lautet auszugsweise wie folgt:3.2 Paragraph 103, Absatz eins, ASVG lautet auszugsweise wie folgt:
.Die Versicherungstrager durfen auf die von ihnen zu erbringenden Geldleistungen aufrechnen:

1. vom Anspruchsberechtigten einem Versicherungstrager nach diesem oder einem anderen Bundesgesetz
geschuldete fallige Beitrage (8 58 Abs. 6), soweit das Recht auf Einforderung nicht verjahrt ist;1. vom
Anspruchsberechtigten einem Versicherungstrager nach diesem oder einem anderen Bundesgesetz geschuldete fallige
Beitrage (Paragraph 58, Absatz 6,), soweit das Recht auf Einforderung nicht verjahrt ist;

2. von Versicherungstragern zu Unrecht erbrachte, vom Anspruchsberechtigten rickzuerstattende Leistungen, soweit
das Recht auf Ruckforderung nicht verjahrt ist;

3. von Versicherungstragern gewahrte Vorschisse (8 104 Abs. 1 letzter Satz, § 368 Abs. 2)3. von Versicherungstragern
gewahrte Vorschusse (Paragraph 104, Absatz eins, letzter Satz, Paragraph 368, Absatz 2,);

4..."

Nach 8 103 Abs 2 ASVG ist die Aufrechnung nach Abs 1 Z 1 und 2 nur bis zur Halfte der zu erbringenden Geldleistung
zuldssig, wobei jedoch der anspruchsberechtigten Person ein Gesamteinkommen in der Hohe von 90 % des jeweils in
Betracht kommenden Richtsatzes nach § 293 verbleiben muss.Nach Paragraph 103, Absatz 2, ASVG ist die
Aufrechnung nach Absatz eins, Ziffer eins und 2 nur bis zur Halfte der zu erbringenden Geldleistung zulassig, wobei
jedoch der anspruchsberechtigten Person ein Gesamteinkommen in der Hohe von 90 % des jeweils in Betracht
kommenden Richtsatzes nach Paragraph 293, verbleiben muss.

3.3 Wahrend somit eine Aufrechnung nach8 103 Abs 1 Z 2 ASVG das Vorliegen eines Riuckforderungstatbestands nach
8 107 Abs 1 ASVG voraussetzt, das Recht auf Ruckforderung nicht verjahrt sein darf € 107 Abs 2 ASVG) und eine
Aufrechnung Uberdies nur bis zur Halfte der zu erbringenden Geldleistung zuldssig ist, ist die Mdglichkeit einer
Aufrechnung von gewahrten Vorschissen iSd § 103 Abs 1 Z 3 ASVG nicht an das Vorliegen weiterer Voraussetzungen
geknupft. Dieses Recht des Versicherungstragers, auf die von ihm zu erbringende Geldleistung von ihm gewahrte
Vorschisse aufzurechnen, ohne dass es etwa eines Ruckforderungstatbestands nach 8 107 Abs 1 ASVG bedarf,
entspricht dem Wesen eines Vorschusses als einer Leistung, von der mangels gentgender Klarung des Sachverhalts
von Anfang an unklar und unbestimmt ist, ob sie in dieser Hohe tatsachlich und endgultig geblhrt (10 ObS 243/99d,
SSV-NF 13/119 mwN zu der vergleichbaren Bestimmung des § 71 GSVG).3.3 Wahrend somit eine Aufrechnung nach
Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 2, ASVG das Vorliegen eines Ruckforderungstatbestands nach Paragraph 107, Absatz
eins, ASVG voraussetzt, das Recht auf Rickforderung nicht verjahrt sein darf (Paragraph 107, Absatz 2, ASVG) und eine
Aufrechnung Uberdies nur bis zur Halfte der zu erbringenden Geldleistung zuldssig ist, ist die Mdoglichkeit einer
Aufrechnung von gewahrten Vorschiissen iSd Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG nicht an das Vorliegen
weiterer Voraussetzungen geknUpft. Dieses Recht des Versicherungstragers, auf die von ihm zu erbringende
Geldleistung von ihm gewahrte Vorschlisse aufzurechnen, ohne dass es etwa eines Riickforderungstatbestands nach
Paragraph 107, Absatz eins, ASVG bedarf, entspricht dem Wesen eines Vorschusses als einer Leistung, von der
mangels genigender Klarung des Sachverhalts von Anfang an unklar und unbestimmt ist, ob sie in dieser Hohe
tatsachlich und endgltig gebihrt (10 ObS 243/99d, SSV-NF 13/119 mwN zu der vergleichbaren Bestimmung des
Paragraph 71, GSVG).
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3.4 Zutreffend hat das Berufungsgericht ausgefihrt, dass es sich bei den von der beklagten Partei bevorschussten
Zahlungen an Ausgleichszulage um einen Vorschuss nach 8 368 Abs 2 ASVG gehandelt hat (vgl auch10 ObS 69/99s,
SSV-NF 13/39; 10 ObS 143/93, SSV-NF 7/93 ua). Danach hat der Versicherungstrager, wenn er einen Bescheid zu
erlassen hat, dies aber innerhalb der daflir vorgesehenen Frist nicht kann, weil der Sachverhalt noch nicht gentigend
geklart ist, und eine Leistungspflicht dem Grunde nach feststeht, die Leistung zu bevorschussen.3.4 Zutreffend hat das
Berufungsgericht ausgefuhrt, dass es sich bei den von der beklagten Partei bevorschussten Zahlungen an
Ausgleichszulage um einen Vorschuss nach Paragraph 368, Absatz 2, ASVG gehandelt hat vergleiche auch
10 ObS 69/99s, SSV-NF 13/39; 10 ObS 143/93, SSV-NF 7/93 ua). Danach hat der Versicherungstrager, wenn er einen
Bescheid zu erlassen hat, dies aber innerhalb der dafiir vorgesehenen Frist nicht kann, weil der Sachverhalt noch nicht
genugend geklart ist, und eine Leistungspflicht dem Grunde nach feststeht, die Leistung zu bevorschussen.

3.5 Im vorliegenden Fall hat die beklagte Partei die Zahlung der Ausgleichszulage an den Klager zunachst bevorschusst,
weil insbesondere im Hinblick auf die internationale Versicherungskarriere des Klagers und den fur den Anspruch auf
Ausgleichszulage ebenfalls malgebenden Einklinften seiner Ehegattin ein aufwendiges Erhebungsverfahren
durchzufiihren war. Dem Klager wurde bereits mit Schreiben der beklagten Partei vom 6. 12. 2002 zur Kenntnis
gebracht, dass es sich blof3 um einen Ausgleichszulagenvorschuss handle und Uber seinen Antrag auf Gewahrung der
Ausgleichszulage erst spater endgtiltig entschieden werde. Auch in den weiteren Mitteilungen der beklagten Partei
wurde der Klager ausdricklich darauf hingewiesen, dass Uber die endglltige Hohe der Ausgleichszulage erst nach
Abschluss der Erhebungen abgesprochen werden kénne und die Verrechnung eines allfalligen Uberbezugs im Wege
einer Aufrechnung iSd 8 103 ASVG vorbehalten werde. Damit musste aber auch der Kldger aus der hier vorliegenden
Vorschussgewahrung erkennen, dass ihm diese Leistung (je nach dem Ergebnis der Erhebungen) méglicherweise nicht
gebUhren werde. Ein gutglaubiger Verbrauch der Vorschusszahlungen durch den Klager kommt daher nicht in
Betracht.3.5 Im vorliegenden Fall hat die beklagte Partei die Zahlung der Ausgleichszulage an den Klager zunachst
bevorschusst, weil insbesondere im Hinblick auf die internationale Versicherungskarriere des Klagers und den fir den
Anspruch auf Ausgleichszulage ebenfalls maBRgebenden Einkinften seiner Ehegattin ein aufwendiges
Erhebungsverfahren durchzufiihren war. Dem Klager wurde bereits mit Schreiben der beklagten Partei vom 6. 12. 2002
zur Kenntnis gebracht, dass es sich blol3 um einen Ausgleichszulagenvorschuss handle und Uber seinen Antrag auf
Gewahrung der Ausgleichszulage erst spater endglltig entschieden werde. Auch in den weiteren Mitteilungen der
beklagten Partei wurde der Kladger ausdricklich darauf hingewiesen, dass Uber die endglltige Hohe der
Ausgleichszulage erst nach Abschluss der Erhebungen abgesprochen werden kénne und die Verrechnung eines
allfalligen Uberbezugs im Wege einer Aufrechnung iSd Paragraph 103, ASVG vorbehalten werde. Damit musste aber
auch der Klager aus der hier vorliegenden Vorschussgewahrung erkennen, dass ihm diese Leistung (je nach dem
Ergebnis der Erhebungen) moglicherweise nicht geblhren werde. Ein gutglaubiger Verbrauch der Vorschusszahlungen
durch den Klager kommt daher nicht in Betracht.

3.6 Wahrend nun der Gesetzgeber in 8 103 Abs 1 Z 1 und 2 ASVG eine Aufrechnung fir den Fall, dass das Recht auf
Einforderung bzw das Recht auf Rlckforderung verjahrt ist, ausdricklich ausgeschlossen hat, hat er eine solche
Beschrankung der Aufrechnungsmoglichkeit hinsichtlich der gemaf § 368 Abs 2 ASVG gewahrten Vorschusszahlungen
(8 103 Abs 1 Z 3 ASVG) nicht vorgesehen. Diese Differenzierung entspricht den Unterschieden in der Aufrechnung von
Vorschissen und von zu Unrecht erbrachten Geldleistungen. Wahrend namlich der Gewahrung von
Vorschussleistungen iSd 8 368 Abs 2 ASVG im Allgemeinen kein Bescheid zugrunde liegt, insoweit auch kein
durchsetzbarer Rechtsanspruch des Versicherten besteht und der Leistungsempfanger aus der Vorschussgewahrung
erkennen muss, dass ihm diese Leistung (je nach dem Ergebnis der Erhebungen) méglicherweise nicht gebihren wird,
liegt den iSd § 107 Abs 1 ASVG zu Unrecht erbrachten Geldleistungen in der Regel ein bescheidmaRig zuerkannter
Anspruch zugrunde, weshalb daher fir den Versicherungstrager eine Ruckforderung bzw eine Aufrechnung dieser
Leistung nur bei Vorliegen der in § 107 Abs 1 ASVG naher umschriebenen Voraussetzungen maglich sein soll und das
Recht auf Riickforderung nach § 107 Abs 2 ASVG auch nicht verjahrt sein darf (vgl10 ObS 243/99d, SSV-NF 13/119 zur
vergleichbaren Bestimmung des § 71 GSVG).3.6 Wahrend nun der Gesetzgeber in Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer
eins und 2 ASVG eine Aufrechnung fur den Fall, dass das Recht auf Einforderung bzw das Recht auf Rickforderung
verjahrt ist, ausdrlcklich ausgeschlossen hat, hat er eine solche Beschrdnkung der Aufrechnungsmoglichkeit
hinsichtlich der gemal} Paragraph 368, Absatz 2, ASVG gewahrten Vorschusszahlungen (Paragraph 103, Absatz eins,
Ziffer 3, ASVG) nicht vorgesehen. Diese Differenzierung entspricht den Unterschieden in der Aufrechnung von
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Vorschissen und von zu Unrecht erbrachten Geldleistungen. Wahrend namlich der Gewdhrung von
Vorschussleistungen iSd Paragraph 368, Absatz 2, ASVG im Allgemeinen kein Bescheid zugrunde liegt, insoweit auch
kein durchsetzbarer Rechtsanspruch des Versicherten besteht und der Leistungsempfanger aus der
Vorschussgewahrung erkennen muss, dass ihm diese Leistung (je nach dem Ergebnis der Erhebungen) méglicherweise
nicht gebihren wird, liegt den iSd Paragraph 107, Absatz eins, ASVG zu Unrecht erbrachten Geldleistungen in der Regel
ein bescheidmaRig zuerkannter Anspruch zugrunde, weshalb daher fir den Versicherungstrager eine Ruckforderung
bzw eine Aufrechnung dieser Leistung nur bei Vorliegen der in Paragraph 107, Absatz eins, ASVG ndher umschriebenen
Voraussetzungen moglich sein soll und das Recht auf Riuckforderung nach Paragraph 107, Absatz 2, ASVG auch nicht
verjahrt sein darf vergleiche 10 ObS 243/99d, SSV-NF 13/119 zur vergleichbaren Bestimmung des Paragraph 71, GSVG).

3.7 Die in der Regel im Interesse des Anspruchswerbers gelegene Bevorschussung einer Leistung gemaR§ 368 Abs 2
ASVG bedingt somit im Gegenzug, dass weder die in§ 107 ASVG normierten Verjahrungsfristen noch die im§ 103 Abs 2
ASVG geregelten Aufrechnungsbeschrankungen Anwendung finden. Es liegt daher entgegen der Rechtsansicht des
Revisionswerbers insoweit keine planwidrige Gesetzesllcke vor, welche durch Analogie zu schlieBen ware. Der vom
Revisionswerber geduRerten Beflrchtung, dem Versicherungstrager werde damit eine ,gleichsam unendlich
perpetuierte” Rickforderungsmoglichkeit eingerdumt, ist entgegenzuhalten, dass, wie bereits erwahnt, eine
Vorschussgewdhrung grundsatzlich im Interesse des Anspruchswerbers erfolgt und die Versicherungstrager in ihrer
gesamten Gebarung an die Grundsdtze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit gebunden sind,
sodass sie auch aus diesem Grunde um eine moglichst rasche Hereinbringung zu Unrecht oder tUberhéht ausbezahlter
Vorschussleistungen bemuht sein werden (vgl 10 ObS 243/99d, SSV-NF 13/119 mwN). Die beklagte Partei ist daher im
vorliegenden Fall zur Hereinbringung des entstandenen Uberbezugs gemaR § 103 Abs 1 Z 3 ASVG zur Aufrechnung
berechtigt.3.7 Die in der Regel im Interesse des Anspruchswerbers gelegene Bevorschussung einer Leistung gemaf
Paragraph 368, Absatz 2, ASVG bedingt somit im Gegenzug, dass weder die in Paragraph 107, ASVG normierten
Verjahrungsfristen noch die im Paragraph 103, Absatz 2, ASVG geregelten Aufrechnungsbeschrankungen Anwendung
finden. Es liegt daher entgegen der Rechtsansicht des Revisionswerbers insoweit keine planwidrige Gesetzeslicke vor,
welche durch Analogie zu schlieBen ware. Der vom Revisionswerber gedullerten Beflrchtung, dem
Versicherungstrager werde damit eine ,gleichsam unendlich perpetuierte” Rickforderungsmaglichkeit eingerdumt, ist
entgegenzuhalten, dass, wie bereits erwdhnt, eine Vorschussgewahrung grundsatzlich im Interesse des
Anspruchswerbers erfolgt und die Versicherungstrager in ihrer gesamten Gebarung an die Grundsatze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit gebunden sind, sodass sie auch aus diesem Grunde um eine
moglichst rasche Hereinbringung zu Unrecht oder Uberhdht ausbezahlter Vorschussleistungen bemuht sein werden
vergleiche 10 ObS 243/99d, SSV-NF 13/119 mwN). Die beklagte Partei ist daher im vorliegenden Fall zur Hereinbringung
des entstandenen Uberbezugs gemaR Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG zur Aufrechnung berechtigt.

4. Soweit der Revisionswerber unter Hinweis auf seine Einkommensverhaltnisse die Hohe der von der beklagten Partei
festgesetzten monatlichen Abzugsrate bekampft, ist ebenfalls mit den Ausfihrungen des Berufungsgerichts darauf
hinzuweisen, dass sich die Aufrechnungsbeschrankung des § 103 Abs 2 ASVG nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
nur auf die Aufrechnung mit Beitragsschulden und riickzuerstattenden Leistungen (8 103 Abs 1 Z 1 und 2 ASVG), nicht
jedoch auf die Aufrechnung mit Vorschissen oder Unterschiedsbetragen bei Teilpensionen (8§ 103 Abs 1 Z 3 und 4
ASVG) bezieht. Kommt aber - wie im vorliegenden Fall - die Aufrechnungsbeschrankung des & 103 Abs 2 ASVG nicht zur
Anwendung, kdnnte grundsatzlich eine Aufrechnung auch in voller Héhe der zu erbringenden Leistung vorgenommen
werden (vgl Atria in Sonntag, ASVG3 § 103 Rz 26). Die Festlegung der Hohe der monatlichen Abzugsrate liegt daher im
(pflichtgebundenen) Ermessen des Versicherungstragers und kann nicht vom Gericht abweichend festgesetzt werden.
Die vom Revisionswerber in diesem Zusammenhang ebenfalls gerligte Mangelhaftigkeit des Verfahrens (Unterbleiben
der Parteienvernehmung zu seinen Einkommens- und Vermogensverhaltnissen) liegt daher nicht vor.4. Soweit der
Revisionswerber unter Hinweis auf seine Einkommensverhaltnisse die Héhe der von der beklagten Partei festgesetzten
monatlichen Abzugsrate bekampft, ist ebenfalls mit den Ausfihrungen des Berufungsgerichts darauf hinzuweisen,
dass sich die Aufrechnungsbeschrankung des Paragraph 103, Absatz 2, ASVG nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
nur auf die Aufrechnung mit Beitragsschulden und riickzuerstattenden Leistungen (Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer
eins und 2 ASVG), nicht jedoch auf die Aufrechnung mit Vorschissen oder Unterschiedsbetragen bei Teilpensionen
(Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3 und 4 ASVG) bezieht. Kommt aber - wie im vorliegenden Fall - die
Aufrechnungsbeschrankung des Paragraph 103, Absatz 2, ASVG nicht zur Anwendung, kénnte grundsatzlich eine
Aufrechnung auch in voller Hohe der zu erbringenden Leistung vorgenommen werden vergleiche Atria in Sonntag,
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ASVG3 Paragraph 103, Rz 26). Die Festlegung der Hohe der monatlichen Abzugsrate liegt daher im (pflichtgebundenen)
Ermessen des Versicherungstragers und kann nicht vom Gericht abweichend festgesetzt werden. Die vom
Revisionswerber in diesem Zusammenhang ebenfalls gertigte Mangelhaftigkeit des Verfahrens (Unterbleiben der
Parteienvernehmung zu seinen Einkommens- und Vermodgensverhaltnissen) liegt daher nicht vor.

5. Es entspricht ebenfalls der standigen Rechtsprechung, dass die Aufrechnungsbestimmungen der
Sozialversicherungsgesetze, hier also 8 103 ASVG, als dem eigentlichen Exekutionsrecht vorrangige spezielle Normen
zu betrachten sind und daher eine Aufrechnung in den pfandungsfreien Teil rechtlich zuldssig ist. Es bleibt somit dem
Ermessen des Sozialversicherungstragers Uberlassen, die HOhe der Abzugsrate auf relativ niedrigem Niveau
festzulegen  (RIS-Justiz RS0110621, RS0110624). Vom Revisionswerber werden keine inhaltlichen Argumente
vorgetragen, welche den erkennenden Senat zu einem Abgehen von dieser standigen Rechtsprechung oder zu der
vom Revisionswerber auch angeregten Antragstellung an den Verfassungsgerichtshof veranlassen kénnten. Es ist
daher von den Versicherungstragern im Rahmen der Ermessensiibung jeweils im konkreten Fall zu prifen, ob die
Aufrechnung (in einem bestimmten Umfang) fir den Versicherten eine soziale Harte darstellt. In diesem Sinne hat die
beklagte Partei in ihrer Revisionsbeantwortung angekindigt, die Ausfiihrungen in der Revision zur gesundheitlichen
und sozialen Situation des Kldgers zum Anlass zu nehmen, die H6he der Abzugsrate einer neuerlichen Uberpriifung zu
unterziehen.5. Es entspricht ebenfalls der standigen Rechtsprechung, dass die Aufrechnungsbestimmungen der
Sozialversicherungsgesetze, hier also Paragraph 103, ASVG, als dem eigentlichen Exekutionsrecht vorrangige spezielle
Normen zu betrachten sind und daher eine Aufrechnung in den pfandungsfreien Teil rechtlich zulassig ist. Es bleibt
somit dem Ermessen des Sozialversicherungstragers tUberlassen, die Hohe der Abzugsrate auf relativ niedrigem Niveau
festzulegen  (RIS-Justiz RS0110621, RS0110624). Vom Revisionswerber werden keine inhaltlichen Argumente
vorgetragen, welche den erkennenden Senat zu einem Abgehen von dieser standigen Rechtsprechung oder zu der
vom Revisionswerber auch angeregten Antragstellung an den Verfassungsgerichtshof veranlassen kénnten. Es ist
daher von den Versicherungstragern im Rahmen der Ermessensiibung jeweils im konkreten Fall zu prifen, ob die
Aufrechnung (in einem bestimmten Umfang) fir den Versicherten eine soziale Harte darstellt. In diesem Sinne hat die
beklagte Partei in ihrer Revisionsbeantwortung angekundigt, die Ausfiihrungen in der Revision zur gesundheitlichen
und sozialen Situation des Kldgers zum Anlass zu nehmen, die H6he der Abzugsrate einer neuerlichen Uberprifung zu
unterziehen.

Aus den dargelegten Erwagungen musste der Revision insgesamt ein Erfolg versagt bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG. Der Klager hat aufgrund seiner aus der Aktenlage
ersichtlichen angespannten finanziellen Verhaltnisse und des Umstands, dass die Entscheidung von der Losung einer
Rechtsfrage iSd &8 502 Abs 1 ZPO abhangt, Anspruch auf Ersatz der Halfte seiner Revisionskosten nach Billigkeit. Diesem
Kostenzuspruch steht der Umstand, dass der Klager Verfahrenshilfe geniel3t, nicht entgegen. Im Fall einer Aufrechnung
mit laufenden Leistungen nach § 103 ASVG liegt ein Streit um wiederkehrende Leistungen iSd§ 77 Abs 2 ASGG vor,
sodass bei der Festsetzung des Kostenersatzanspruchs des Klagers von einer Bemessungsgrundlage von 3.600 EUR
auszugehen war (vgl Neumayr in Zellkomm?2 § 77 ASGG Rz 14 ff mwN).Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph
77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG. Der Klager hat aufgrund seiner aus der Aktenlage ersichtlichen angespannten
finanziellen Verhaltnisse und des Umstands, dass die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage iSd Paragraph
502, Absatz eins, ZPO abhangt, Anspruch auf Ersatz der Halfte seiner Revisionskosten nach Billigkeit. Diesem
Kostenzuspruch steht der Umstand, dass der Klager Verfahrenshilfe geniel3t, nicht entgegen. Im Fall einer Aufrechnung
mit laufenden Leistungen nach Paragraph 103, ASVG liegt ein Streit um wiederkehrende Leistungen iSd Paragraph 77,
Absatz 2, ASGG vor, sodass bei der Festsetzung des Kostenersatzanspruchs des Klagers von einer
Bemessungsgrundlage von 3.600 EUR auszugehen war vergleiche Neumayr in Zellkomm2 Paragraph 77, ASGG Rz 14 ff
mwN).
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