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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Fellinger und Dr. Hoch
sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Kriger (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Dr. Andrea Eisler (aus dem
Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Beatriz K*****, vertreten
durch Dr. Hans Schwarz, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Wiener Gebietskrankenkasse,
Wienerbergstralle 15-19, 1103 Wien, vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Kinderbetreuungsgeld, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. Oktober 2007, GZ 10 Rs 60/07b-22, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 18. Dezember 2006,
GZ 17 Cgs 206/05s-18, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

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

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten erster Instanz.
Text
Begrindung:

Der Klagerin wurde ab der Geburt ihres Sohnes Jeremy am 7. 4. 2003 antragsgemal ein Kinderbetreuungsgeld im
gesetzlichen AusmaR zuerkannt. Sie war Ende Juli 2002 nach Osterreich gekommen und hatte - zunéchst - mit ihrem
Ehegatten Dr. Gerhard K***** gemeinsam bei den Schwiegereltern in deren Wohnung in Wien gelebt. Ab August 2003
ging ihr Ehemann zur Facharztausbildung fir Herzchirurgie an das Klinikum K***** (Deutschland), wo er zunachst eine
kleine Wohnung bezog. Die Klagerin wohnte hingegen weiterhin ausschlief3lich in Wien bei den Schwiegereltern und
besuchte ihren Ehemann ca einmal im Monat in K*****_Sje |ebte daher mit ihrem Sohn Jeremy letztlich bis 30. 4. 2005
standig in Wien in einem Haushalt bei den Schwiegereltern und zog erst danach zu ihrem Ehegatten nach
Deutschland, wo sie nunmehr mit ihm und ihrem Sohn Jeremy in P***** |ebt.

Mit Bescheid des Finanzamts Wien vom 21. 12. 2005 wurde der Antrag des Ehemanns der Klagerin auf Gewahrung der
Familienbeihilfe fur das Kind Jeremy ab September 2003 mit der Begriindung abgewiesen, dass, wenn fir ein und
denselben Zeitraum fur ein und denselben Familienangehorigen in den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
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dessen Gebiet die Familienangehérigen wohnen, Familienleistungen aufgrund der AusUbung einer Erwerbstatigkeit
vorgesehen sind, nach Art 76 Abs 1 der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 (kurz: Verordnung) der Anspruch auf die nach
den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats (hier: gemal3 Art 73 und 74) geschuldeten Familienleistungen bis
zu dem in den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats vorgesehenen Betrag ruhten. Werde in einem
Mitgliedstaat, in dessen Gebiet die Familienangehérigen wohnten, kein Antrag auf Leistungsgewahrung gestellt, so
kdnne gemal’ Art 76 Abs 2 der Verordnung der zustandige Trager des anderen Mitgliedstaats Abs 1 anwenden, als ob
Leistungen im ersten Mitgliedstaat gewahrt wirden.

Mit Bescheid der Familienkasse S***** (BRD) vom 10. 1. 2006 wurde dem Ehemann der Klagerin fir die Zeit
ab September 2003 ein Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz gewahrt. In der Begrindung wurde ausgefihrt,
dass die Kindergeldzahlung in Osterreich bis August 2003 erfolgt sei und das Arbeitsverhdltnis in
Deutschland ab September 2003 begonnen habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 19. 9. 2005 widerrief die beklagte Gebietskrankenkasse die Zuerkennung des
Kinderbetreuungsgeldes der Klagerin ab 1. September 2003 und verpflichtete diese zur Rickzahlung des
Kinderbetreuungsgeldes von 8.834,24 EUR fir die Zeit vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005. Da ab 1. September 2003 weder
ein Anspruch auf Familienbeihilfe noch auf eine gleichartige auslandische Leistung bestehe, seien die Voraussetzungen
des § 2 Abs 1 KBGG nicht erfillt.

Die dagegen erhobene Klage beruft sich darauf, der Ehemann der Klagerin habe den Bezug der Familienbeihilfe
abgemeldet, als er nach Deutschland arbeiten gehen musste, ohne zu wissen, dass ,diese" eine Voraussetzung fur den
Bezug von Kinderbetreuungsgeld sei. Er habe der Kldgerin die Abmeldung nicht ausfiihrlich bekanntgegeben. Deshalb
habe sie versaumt den Familienbeihilfenantrag selbst zu stellen.

Die beklagte Partei beantragte Klagsabweisung. Dass ein Anspruchszeitraum fir die Familienbeihilfe lediglich vom
1. 4. 2003 bis 31. 8. 2003 bestanden habe, sei - mangels Bekanntgabe - erst nachtraglich festgestellt worden. Der
Uberbezug an Kinderbetreuungsgeld sei daher gemaR § 31 KBGG riickzufordern.

Das Erstgericht verpflichtete die beklagte Partei, der Klagerin fir den Zeitraum vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 ein
Kinderbetreuungsgeld im gesetzlichen AusmaR zu gewdhren und stellte fest, dass die Klagerin nicht verpflichtet sei,
das im Zeitraum vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 bezogene Kinderbetreuungsgeld im Ausmafll von 8.834,24 EUR

zurlckzuzahlen.

In rechtlicher Hinsicht fUhrte das Erstgericht aus, gemal} § 2 Abs 1 KBGG habe ein Elternteil fur sein Kind Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld, sofern 1. fir dieses Kind Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem FLAG 1967, BGBI 376,
bestehe oder fiir dieses Kind nur deswegen nicht bestehe, weil Anspruch auf eine gleichartige auslandische Leistung
bestehe, 2. der Elternteil mit diesem Kind im gemeinsamen Haushalt lebe und 3. der maRgebliche Gesamtbetrag der
Einklnfte (§ 8 KBGG) des Elternteils im Kalenderjahr den Grenzbetrag von 14.600 EUR nicht Ubersteige. Hier seien die
Voraussetzungen fir die Gewahrung des Kinderbetreuungsgeldes im Zeitraum vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 erfullt,
weil dem Ehemann der Klagerin mit Bescheid der Familienkasse S***** (BRD) vom 10. 1. 2006 ab September 2003 ein
Kindergeld fur den Sohn Jeremy zuerkannt worden sei. Dieses Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz sei eine
gleichartige auslandische Leistung, die den Anspruch der Klégerin auf Familienbeihilfe nach dem
Familienlastenausgleichsgesetz nicht entstehen lasse. Da die Klagerin ihren standigen Aufenthalt im
klagsgegenstandlichen Zeitraum in Osterreich gehabt habe und auch die anderen Voraussetzungen (gleichartige
auslandische Leistung) gegeben seien, sei die beklagte Partei zur Gewahrung des Kinderbetreuungsgeldes fir den
genannten Zeitraum verpflichtet.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil. Nach Wiedergabe der in einem ,ahnlich gelagerten" Fall vom Obersten
Gerichtshof zu 10 ObS 65/06s dargelegten Grundsatze, die auch fur den gegenstandlichen Fall relevant seien, fihrte es
in rechtlicher Hinsicht aus:

Es sei unstrittig, dass die Kldgerin in Osterreich im maRgebenden Zeitraum keine Beschaftigung ausgelibt habe.
Wesentlich seien daher die Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet sie gewohnt habe. Der Wohnort als
Ort des gewdhnlichen Aufenthalts befinde sich stets an demjenigen Ort, an welchem eine Person den Mittelpunkt ihrer
Lebensfiihrung bzw ihrer Lebensinteressen habe (10 ObS 65/06s). Demnach sei Osterreich fiir die Gewdhrung von
Familienleistungen leistungszusténdig und unterliege die Klagerin den Osterreichischen Rechtsvorschriften.
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In Art 73 der Verordnung sei nur festgelegt, dass Arbeitnehmer und Selbststandige, die den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats unterliegen, fur ihre in einem anderen Mitgliedstaat wohnenden Familienangehdrigen Anspruch auf
Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des ersten Staats haben, als ob die Familienangehdrigen im Gebiet
dieses Staats wohnen wirden. Hier stehe das Kinderbetreuungsgeld jedoch der Klagerin zu, da sie die Betreuung des
Kindes Uberwiegend durchgefihrt habe. Ihr Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld richte sich daher nach den fur sie
geltenden Vorschriften. Art 73 der Verordnung betreffe nur jene Félle, in denen ein in einem anderen Mitgliedstaat als
Osterreich beschéftigter, den dortigen Rechtsvorschriften unterliegender, Arbeitnehmer eine ihm zustehende
Familienleistung fur einen in einem anderen Mitgliedstaat wohnenden Familienanhdrigen geltend mache. Das sei hier

aber nicht der Fall.

Nach den 6sterreichischen Rechtsvorschriften sei gemal3 8 2 Abs 1 KBGG ein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld
unter anderem dann begrindet, wenn fir dieses Kind Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem FLAG 1967 bestehe
oder fir dieses Kind nur deswegen nicht bestehe, weil Anspruch auf eine gleichartige auslandische Leistung bestehe.
Nach den Feststellungen habe der Ehemann der Klagerin von Deutschland fur den gegenstandlichen Zeitraum ein
Kindergeld fir den Sohn Jeremy bezogen. Da somit ein Anspruch auf eine gleichartige ausldndische Leistung
bestanden habe, seien die Voraussetzungen des § 2 Abs 1 Z 1 KBGG erfullt. Dass die anderen Voraussetzungen nicht
vorlagen, habe die beklagte Partei nie behauptet. Da das Argument, dass Deutschland zur Erbringung samtlicher
Familienleistungen aufgrund der Bestimmungen der Verordnung vorrangig zustandig sei, somit nicht zutreffe, sei der
Berufung ein Erfolg zu versagen.

Die Revision sei zuzulassen, weil eine ,erhebliche Rechtsfrage im Sinne des 8 502 Abs 1 ZPO" vorliege.

Dagegen richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung im klageabweisenden Sinne abzuandern und die Kldgerin zur Zurlckzahlung
des flr den Zeitraum 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 bezogenen Kinderbetreuungsgeldes von 8.834,24 EUR binnen 4 Wochen
zu verpflichten; hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zurickverweisungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig und im Sinn der beschlossenen Aufhebung auch berechtigt.

Die Revisionswerberin macht (zusammengefasst) geltend, die Verordnung sehe flur Familienleistungen keine
Individualbetrachtung vor, sondern stelle auf eine Familienbetrachtungsweise ab, weshalb nicht einzelne Personen in
einer Familie fUr die Leistungszustandigkeit eines Mitgliedstaats ausschlaggebend seien, sondern die Familie insgesamt
betrachtet werden musse. Dies gehe etwa aus der Entscheidung des EuGH Rs C-543/03 (Dodl und Oberhollenzer)
sowie Rs C-245/94 und C-312/94 (Hoever und Zachow) hervor, die sich ebenfalls mit der Frage befasst hatten, in
welchem Mitgliedstaat die Familienleistungen zustinden, wenn ein Elternteil nicht erwerbstatig sei und der andere
Elternteil eine grenziberschreitende Beschaftigung austbe, wobei die Familie in einem anderen als dem
Beschaftigungsland des Vaters lebe. Der EUGH halte diesbezuglich fest, dass ,,... der Ehegatte eines Arbeitnehmers, der
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt und mit seiner Familie in einem anderen Mitgliedstaat lebt,
aufgrund von Art 73 der Verordnung im Mitgliedstaat der Beschaftigung Anspruch auf eine Leistung, wie
Erziehungsgeld, hat". Diese Ansicht habe der EuGH stets bestatigt. Ein Auseinanderfallen von Familienleistungen - wie
zB ein Bezug von deutschem Kindergeld neben O&sterreichischem Kinderbetreuungsgeld - sei in den
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen nicht vorgesehen, weil die Familienleistungen dort als Gesamtheit betrachtet
wlrden und nicht zwischen einzelnen in Frage kommenden Ansprichen differenziert werde. Die
Leistungszustandigkeit bestehe daher grundsatzlich jeweils nur hinsichtlich eines Mitgliedstaats, der dann fir
samtliche Familienleistungen aufzukommen habe, wobei dort auch alle Familienleistungen zu beantragen seien. Es
bestehe kein Wahlrecht seitens der Wanderarbeitnehmer und ihrer Ehepartner.

Die in &8 2 Abs 1 Z 1 KBGG enthaltene Formulierung ,,... eine gleichartige auslandische Leistung ..." misse daher einzig
als (Rechts-)Grundlage fur die Leistung von Ausgleichszahlungen verstanden werden, sei jedoch insoweit entbehrlich,
als sich eine entsprechende Verpflichtung ohnehin aus dem Gemeinschaftsrecht ergebe. Deshalb sei diese Wortfolge
mit 1. 1. 2008 (BGBI | 2007/76) aus dem Gesetzestext entfernt worden (so auch die Materialien/Erlauterungen zu dieser
Bestimmung).
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Der Ansicht des Berufungsgerichts konnte nur dann gefolgt werden, wenn die Klagerin Alleinerzieherin und ein
allfalliger Anspruch auf Familienleistungen daher - mangels Auslandsbezug - allein anhand der inlandischen
Vorschriften zu beurteilen ware. Aus diesem Grund kénne auch die vom Berufungsgericht zitierte Entscheidung
(10 ObS 65/06s) nicht herangezogen werden: Nach dem dort festgestellten Sachverhalt habe namlich keiner der
Elternteile den Lebensmittelpunkt in Osterreich gehabt, weil sie im Beobachtungszeitraum gemeinsam in den
Niederlanden gelebt hatten, wo der Vater auch seine Beschaftigung ausgelbt habe, sodass mangels eines relevanten
grenziberschreitenden Elements im Verhéltnis zu Osterreich dort gar kein Anwendungsfall der Verordnung vorgelegen

sei.

Im Gegensatz dazu regle der hier mal3gebende Art 73 der Verordnung (wie sich schon aus seinem Wortlaut ergebe)
auch den vorliegenden Fall, in dem die Familienangehdrigen des Arbeitnehmers in einem anderen Mitgliedstaat als
dem zustandigen wohnten. Diese Bestimmung garantiere die Gewdhrung der nach den Rechtsvorschriften des
Beschaftigungsstaats vorgesehenen Familienleistungen, als ob die Familienangehdrigen des Arbeitnehmers in dessen
Gebiet wohnten, und solle hintanhalten, dass die Héhe oder die Gewahrung von (hier: deutschen) Familienleistungen
schlechthin seitens der Mitgliedstaaten vom Wohnsitz der Familienangehdérigen des Arbeitnehmers abhangig gemacht
werde. Andernfalls wirde es den Mitgliedstaaten ermoglicht werden, das Recht der Arbeitnehmer auf Freizigigkeit
innerhalb des Gemeinschaftsgebiets zu beschranken.

Da der Ehemann der Kldgerin Wanderarbeitnehmer sei, lege Art 73 der Verordnung fest, dass zur Erbringung der
Familienleistungen Deutschland zustandig sei. Dabei sei es irrelevant, welcher Elternteil tatsachlich die deutschen
Familienleistungen in Anspruch nehme. Auch die Ehegattin eines Wanderarbeitnehmers kénne die deutschen
Leistungen flr sich selbst beanspruchen. Die Bestimmungen betreffend die Zustandigkeit sollten lediglich
hintanhalten, dass der Ehemann der Kldgerin als Arbeitnehmer in seinem Recht auf Freizlgigkeit (wenn auch nur
potentiell) beschrankt werde.

Um diese Freizligigkeit auch in der anderen Richtung nicht zu behindern, regle Art 10 Abs 1 der Verordnung (EWG)
Nr 574/72 (im Folgenden nur: Durchfihrungsverordnung), dass ein Wanderarbeitnehmer oder dessen Ehegatte
Anspruch auf Ausgleichszahlungen im Wohnortstaat hatten, sofern die Familienleistungen des Wohnortsstaats héher
seien. Art 10 Abs 1 lit a der Durchfihrungsverordnung sehe diesbezlglich aber auch vor, dass, sofern die
Familienleistungen im Wohnstaat des Kindes - wie hier - unabhangig von Versicherungs- oder
Beschaftigungsvoraussetzungen geschuldet wirden, diese Anspriche dann ruhten, wenn bereits Leistungen
nach Art 73 der Verordnung geschuldet werden bzw in Ermangelung einer Antragstellung gemaR §8 76 Abs 2 der
Verordnung geschuldet wirden (Art 10 Abs 1 lit b Z i der Durchfihrungsverordnung sei nicht anwendbar, weil die
Klagerin im fraglichen Zeitraum keine Beschaftigung ausgelbt habe). Da Art 76 Abs 2 der Verordnung auch auf das
Kinderbetreuungsgeld anzuwenden sei, ware die Hohe der Ausgleichszahlung auch dann unter Anrechnung der
fiktiven deutschen Leistungshéhe (wozu im bisherigen Verfahren allerdings die erforderlichen Feststellungen fehlten)
festzusetzen, wenn die Klagerin das deutsche Erziehungsgeld nicht beantragt haben sollte. Das Berufungsgericht hatte
das Verfahren daher allenfalls zur weiteren Ergdnzung an die erste Instanz zurlckverweisen mussen, weil sich erst
daraus die Hohe eines allfalligen Anspruchs der Klagerin auf Leistung von Ausgleichszahlungen ergeben hatte, der den
der beklagten Partei gebUhrenden Ruckforderungsanspruch allenfalls mindern hatte kénnen.

Die Revisionsbeantwortung halt dem - zusammengefasst - entgegen, die Klagerin sei im Zeitraum vom 7. 7. 2003 bis
30. 4. 2005 infolge des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld und der daraus resultierenden Pflichtversicherung im
Bereich der Krankenversicherung sowie des Erwerbs von Kindererziehungszeiten, Anwartschaften und
Kontogutschriften im Bereich der Alterssicherung zumindest im Zweig der Sozialen Sicherheit der dsterreichischen
Rechtsordnung unterlegen. Sie erfiille daher die Arbeitnehmereigenschaft nach Art 1 lit a der Verordnung. Da ihr
Wohnsitz im fraglichen Zeitraum ausschlieBlich im Inland gelegen sei und nicht das Sozialsystem eines anderen
Mitgliedstaats nachwirke, unterliege sie allein den Vorschriften des Wohnsitzstaats, also den Rechtsvorschriften
Osterreichs. Die Familienleistung des Kindergeldes sei daher ausschlieRlich vom beklagten &sterreichischen Trager zu
erbringen.

Sollte jedoch der Meinung der beklagten Partei, dass ein deutscher Trager zustandig sei, gefolgt werden,
sei Art 10a lit b der VO (EWG) Nr 574/72 zu berlcksichtigen. Danach seien dann, wenn - wie hier - fir die Gewahrung
von Familienleistungen nacheinander die Rechtsvorschriften zweier Mitgliedstaaten zur Anwendung kdmen und ein
Trager wahrend eines Zeitraums Familienleistungen gewdhrte, in dem diese von einem anderen Trager hatten gewahrt
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werden mussen, diese Leistungen von den Tragern untereinander abzurechnen. Es ware daher - entgegen der Ansicht
der Beklagten - selbst in diesem Fall nicht die Klagerin zum Ruckersatz verpflichtet. Vielmehr hatte sich die beklagte
Partei direkt an den leistungszustandigen Trager in Deutschland zu wenden und mit diesem einen allfalligen
Uberbezug abzurechnen.

Dazu wurde Folgendes erwogen:

1. Von den Parteien wird zu Recht nicht in Zweifel gezogen, dass das Osterreichische Kinderbetreuungsgeld eine
Familienleistung im Sinne des Art 4 Abs 1 lit h der genannten Verordnung und ihrer Durchfihrungsverordnung ist
(10 ObS 109/07p mwN = RIS-JustizRS0122905). Gleiches gilt fir das deutsche Erziehungsgeld, das ebenfalls den
Familienleistungen zuzurechnen ist (Igl in Fuchs, Europadisches Sozialrecht4 Art 72 VO 1408/71 Rz 3 und Art 73 VO
1408/71 Rz 4 mwN).

2.1. Der personliche Geltungsbereich der Verordnung wird in ihrem Art 2 festgelegt. Nach Art 2 Abs 1 der Verordnung
gilt diese Verordnung unter anderem fur Arbeitnehmer, flr welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, und deren Familienangehdrige. Der Begriff des ,Arbeitnehmers" wird in Art 1
lit a Z i der Verordnung definiert. Danach besitzt eine Person die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Verordnung,
wenn sie gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fur
Arbeitnehmer erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist.

2.2. Im vorliegenden Fall ist der Vater des Kindes und Ehegatte der Klagerin aufgrund seiner unselbstandigen
Beschaftigung in Deutschland jedenfalls Arbeitnehmer im Sinne der Verordnung.

2.3. Die Klagerin selbst war jedenfalls in dem hier auch strittigen Zeitraum vom 1. 9. 2003 bis 31. 12. 2004 keine
Arbeitnehmerin im Sinne der Verordnung, weil sie damals in keinem Zweig der sozialen Sicherheit versichert war. Aus
der potentiellen Mdoglichkeit eines Krankenversicherungsschutzes im Falle eines zukinftigen Bezugs von
Kinderbetreuungsgeld kann eine (fiktive) Arbeitnehmereigenschaft nicht abgeleitet werden. Dies wirde zu einem
unzuldssigen Zirkelschluss fuhren: Die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Verordnung wirde in diesem Fall den
tatsachlichen Bezug des Kinderbetreuungsgeldes auslésen, wobei aber erst die mit diesem
Kinderbetreuungsgeldbezug verbundene Krankenversicherung (vgl & 8 Abs 1 Z 1 it f ASVG) die
Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Verordnung bewirken wurde. Es wirde damit das Ergebnis, also die
Berechtigung zum Leistungserhalt, bereits als deren Voraussetzung, namlich als Bestand einer Pflichtversicherung

gewertet werden (Holzmann-Windhofer, Kinderbetreuungsgeld fur EG-Wanderarbeitnehmer, SozSi 2008, 16 ff [20]).

Auch eine Ableitung der Arbeitnehmereigenschaft aus dem ,Erwerb von Kindererziehungszeiten, Anwartschaften und
Kontogutschriften im Bereich der Alterssicherung" kommt jedenfalls fir den Zeitraum bis 31. 12. 2004 nicht in
Betracht. Ersatzzeiten der Kindererziehung fallen nicht unter den Begriff ,Pflichtversicherung" oder ,freiwillige
Weiterversicherung". Ersatzzeiten wirken sich erst in der Zukunft bei der Pensionsfeststellung aus, wenn bestimmte
beitragspflichtige Pensionszeiten vorliegen (Holzmann-Windhofer aaO SozSi 2008, 19 f).

Durch die 62. ASVG-Novelle, BGBI | 2004/142, gibt es seit 1. 1. 2005 fur Personen, die nach dem 31. 12. 1954 geboren
wurden, keine Ersatzzeiten (88 226 ff ASVG) mehr. An ihre Stelle tritt eine Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung gemal3 8 8 Abs 1 Z 2 lit a bis g ASVG. Es wurden also die Ersatzzeiten in eine Teilversicherung in
der Pensionsversicherung gemal38 8 ASVG umgewandelt (vglW. Poltner, Ausgewahlte Rechtsfragen zum
Pensionskonto, DRAA 2006, 437 ff [443]). Nach 8 8 Abs 1 Z 2 lit g ASVG besteht daher seit 1. 1. 2005 fir Personen, die
ihr Kind in den ersten 48 Kalendermonaten nach der Geburt tatsachlich und Gberwiegend im Inland erziehen, eine
Teilversicherung in der Pensionsversicherung, wenn sie zuletzt nach diesem Bundesgesetz pensionsversichert oder
noch nicht pensionsversichert waren. Die Frage, ob fur die Klagerin im hier ebenfalls strittigen Zeitraum vom
1. 1. 2005 bis 30. 4. 2005 eine Teilversicherung in der Pensionsversicherung nach der zitierten Gesetzesstelle bestand
und sie daher in diesem Zeitraum als Arbeitnehmerin im Sinne der Verordnung anzusehen ist, muss hier aber nicht
abschlieBend geklart werden, weil jedenfalls der Vater Arbeitnehmer im Sinne der Verordnung ist und die Verordnung
daher im vorliegenden Fall jedenfalls Anwendung zu finden hat.Durch die 62. ASVG-Novelle, BGBI | 2004/142, gibt es
seit 1. 1. 2005 fUr Personen, die nach dem 31. 12. 1954 geboren wurden, keine Ersatzzeiten (88 226 ff ASVG) mehr. An
ihre Stelle tritt eine Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung gemaR § 8 Abs 1 Z 2 lit a bis g ASVG. Es wurden
also die Ersatzzeiten in eine Teilversicherung in der Pensionsversicherung gemaR § 8 ASVG umgewandelt vergleiche W.
Poltner, Ausgewahlite Rechtsfragen zum Pensionskonto, DRAA 2006, 437 ff [443]). Nach § 8 Abs 1 Z 2 lit g ASVG besteht
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daher seit 1. 1. 2005 fur Personen, die ihr Kind in den ersten 48 Kalendermonaten nach der Geburt tatsachlich und
Uberwiegend im Inland erziehen, eine Teilversicherung in der Pensionsversicherung, wenn sie zuletzt nach diesem
Bundesgesetz pensionsversichert oder noch nicht pensionsversichert waren. Die Frage, ob fur die Klagerin im hier
ebenfalls strittigen Zeitraum vom 1. 1. 2005 bis 30. 4. 2005 eine Teilversicherung in der Pensionsversicherung nach der
zitierten Gesetzesstelle bestand und sie daher in diesem Zeitraum als Arbeitnehmerin im Sinne der Verordnung
anzusehen ist, muss hier aber nicht abschlieend geklart werden, weil jedenfalls der Vater Arbeitnehmer im Sinne der
Verordnung ist und die Verordnung daher im vorliegenden Fall jedenfalls Anwendung zu finden hat.

2.4. Eine weitere Voraussetzung fur die Anwendung der Verordnung ist das Vorliegen eines grenziberschreitenden
Sachverhalts. Diese Voraussetzung ist dahin zu verstehen, dass eine Anwendung der Vorschriften Uber die
Koordination von Leistungen der sozialen Sicherheit nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte in Betracht kommt.
Der danach als Grundvoraussetzung fur die Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu fordernde gemeinschaftliche,
grenzlberschreitende Bezug setzt also voraus, dass Personen, Sachverhalte oder Begehren eine rechtliche Beziehung
zu einem anderen Mitgliedstaat aufweisen. Diese Umstdande kénnen in der Staatsangehorigkeit, dem Wohn- oder
Beschaftigungsort, dem Ort eines die Leistungspflicht ausldésenden Ereignisses, vormaliger Arbeitstatigkeit unter dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats oder &hnlichen Merkmalen gesehen werden (vgl Eichenhofer in Fuchs,
Europdisches Sozialrecht4 Art 2 VO 1408/71 Rz 6 und 14; RIS-JustizRS0117828 [T1] ua). Dieser notwendige
grenzlberschreitende Gesichtspunkt besteht im vorliegenden Fall darin, dass der Vater des Kindes nach seiner
Beschaftigung in Osterreich im strittigen Zeitraum in Deutschland beschéftigt war, wihrend die Kldgerin mit dem
gemeinsamen Kind damals in Osterreich wohnte.2.4. Eine weitere Voraussetzung fiir die Anwendung der Verordnung
ist das Vorliegen eines grenziberschreitenden Sachverhalts. Diese Voraussetzung ist dahin zu verstehen, dass eine
Anwendung der Vorschriften Uber die Koordination von Leistungen der sozialen Sicherheit nur auf
grenzlberschreitende Sachverhalte in Betracht kommt. Der danach als Grundvoraussetzung fiir die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts zu fordernde gemeinschaftliche, grenziiberschreitende Bezug setzt also voraus, dass Personen,
Sachverhalte oder Begehren eine rechtliche Beziehung zu einem anderen Mitgliedstaat aufweisen. Diese Umstande
kénnen in der Staatsangehorigkeit, dem Wohn- oder Beschaftigungsort, dem Ort eines die Leistungspflicht
auslosenden Ereignisses, vormaliger Arbeitstatigkeit unter dem Recht eines anderen Mitgliedstaats oder ahnlichen
Merkmalen gesehen werden vergleiche Eichenhofer in Fuchs, Europdisches Sozialrecht4 Art 2 VO 1408/71 Rz 6 und 14;
RIS-Justiz RS0117828 [T1] ua). Dieser notwendige grenzlberschreitende Gesichtspunkt besteht im vorliegenden Fall
darin, dass der Vater des Kindes nach seiner Beschéaftigung in Osterreich im strittigen Zeitraum in Deutschland
beschaftigt war, wihrend die Kldgerin mit dem gemeinsamen Kind damals in Osterreich wohnte.

2.5. Als Ergebnis der bisher dargelegten Erwagungen ist daher festzuhalten, dass der zur Beurteilung stehende
Sachverhalt sowohl in sachlicher als auch in persénlicher Hinsicht der Verordnung unterliegt.

3.1. Die Zustandigkeit eines Mitgliedstaats fur Familienleistungen und damit flUr das Osterreichische
Kinderbetreuungsgeld richtet sich grundsatzlich nach den anzuwendenden Rechtsvorschriften. Titel Il der Verordnung
legt insbesondere fest, welche Rechtsvorschriften bei Erwerbstatigkeiten mit grenziberschreitenden
AnknUpfungspunkten anzuwenden sind, und stellt zu diesem Zweck einen detaillierten Katalog von
Kollisionsnormen (Art 13 ff) auf. Ziel dieser Bestimmungen ist es, dass jede Person einer einzigen bestimmten
Sozialrechtsordnung unterliegt; es sollen daher durch die Verordnung weder Versicherungslicken noch
Doppelversicherungen oder Doppelleistungen entstehen. Diesem Verbot des Zusammentreffens von Leistungen
entspricht auch Art 12 der Verordnung, wonach ein Anspruch auf mehrere Leistungen gleicher Art aufgrund der
Verordnung  grundsatzlich weder erworben noch aufrecht erhalten werden kann (Holzmann-
Windhofer aaO SozSi 2008, 23).

3.2. Gemal Art 13 Abs 1 der Verordnung unterliegen Personen, fir die die Verordnung gilt, abgesehen von hier nicht in
Betracht kommenden Ausnahmen, den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats; dieser ist nach Titel Il der
Verordnung zu bestimmen. Gemafl3 8 13 Abs 2 lit a der Verordnung unterliegt eine Person, die im Gebiet eines
Mitgliedstaats abhangig beschaftigt ist, den Rechtsvorschriften dieses Staats, und zwar auch dann, wenn sie im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats wohnt. Diese Bestimmung erklart somit den Beschaftigungsort bei abhangiger
Beschaftigung zum grundsatzlichen Anknupfungspunkt. Die AnknUpfung an den Beschaftigungsort gilt fur alle im
Lohn- oder Gehaltsverhaltnis Beschaftigten, also fur ,Arbeitnehmer" im Sinne der Verordnung. Gemaf3 Art 13 Abs 2 lit f
der Verordnung unterliegt eine Person, die den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats nicht weiterhin unterliegt, ohne
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dass die Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats auf sie anwendbar wirden, den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats, in dessen Gebiet sie wohnt, nach MalRgabe allein dieser Rechtsvorschriften. Wenn daher ein
Beschaftigungsverhaltnis oder eines der anderen in Art 13 Abs 2 der Verordnung genannten Verhaltnisse nicht (mehr)
besteht, gelten allein die Rechtsvorschriften des Wohnsitzstaats.

3.3. Daraus folgt, dass der Vater des Kindes, der im klagsgegenstandlichen Zeitraum in Deutschland im Sinne der
Verordnung als ,Arbeitnehmer" ,abhangig beschaftigt" war, gemal Art 13 Abs 2 lit a der Verordnung den deutschen
Rechtsvorschriften unterlag (Beschaftigungsstaat). Die Klagerin, die in diesem Zeitraum hingegen keine Beschaftigung
auslbte, unterlag gemaR Art 13 Abs 2 lit f der Verordnung den &sterreichischen Rechtsvorschriften (Wohnortstaat).

4.1. Mit diesen Kollisionsregeln findet man aber dann nicht das Auslangen, wenn etwa eine Person in mehreren oder
beide Elternteile in verschiedenen Staaten Familienleistungen beanspruchen kdnnten. Der Gemeinschaftsgesetzgeber
war daher gefordert, im Bereich der Familienleistungen spezielle Zustandigkeitsregeln aufzustellen, um dem Prinzip
des Verbots des Zusammentreffens mehrerer gleichartiger Leistungen verschiedener Mitgliedstaaten (Art 12 der
Verordnung) zu entsprechen (Holzmann-Windhofer aaO SozSi 2008, 23). Die Regelungen der Verordnung und der
Durchfiihrungsverordnung hinsichtlich der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten unterscheiden nicht zwischen den in
den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlichen Familienleistungen, sondern legen vielmehr nur einen zustandigen
Staat fur alle seine Familienleistungen und gegebenenfalls einen anderen nachrangig zustandigen Staat fUr eine
Ausgleichszahlung hinsichtlich aller dieser Familienleistungen fest.

4.2. So hat nach Art 73 der Verordnung ein Arbeitnehmer, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt,
fir seine Familienangehdrigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Familienleistungen
nach den Rechtsvorschriften des ersten Staats, als ob diese Familienangehdérigen im Gebiet dieses Staats wohnten. Es
erhalt somit der Arbeitnehmer, dessen Familienangehdrige nicht im Beschaftigungsstaat wohnen, die
Familienleistungen fur seine Familienangehdrigen nach dem Recht des Beschaftigungsstaats. Es hat daher im
vorliegenden Fall der Vater fir sein Kind Anspruch auf Familienleistungen nach den deutschen Rechtsvorschriften, als
ob das Kind in Deutschland wohnte. Diese Vorschrift bewirkt jedoch keinen Ausschluss des Anspruchs auf
Familienleistungen nach dem Recht des Wohnsitzstaats der Familienangehdrigen. Fir Falle, in denen im
Beschaftigungs- wie im Wohnortstaat Anspriche auf Familienleistungen bestehen, treffen Art 76 der
Verordnung und Art 10 der Durchfihrungsverordnung 574/72 eine Prioritatsregelung. Die Vorschrift des Art 76 der
Verordnung ist auch auf einen Arbeitnehmer anwendbar, der mit seiner Familie in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen lebt, dessen Rechtsvorschriften er unterliegt. In diesem Fall kann sich der Ehegatte des Arbeitnehmers
ebenfalls auf diese Vorschrift berufen (Igl in Fuchs aaO Art 73 VO 1408/71 Rz 2 mwN).

4.3. Im vorliegenden Fall kamen daher fir den strittigen Zeitraum vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 Anspriche auf
Familienleistungen sowohl in Osterreich (Wohnortstaat) als auch in Deutschland (Beschaftigungsstaat) in Betracht. Fir
diesen Fall sieht die Verordnung die Prioritatsregeln des Art 76 der Verordnung sowie des Art 10 der
Durchfuihrungsverordnung vor. Die Anwendung dieser Bestimmungen erfolgt grundsatzlich unter Berlicksichtigung
der gesamten familidren Situation und unter Heranziehung beider Elternteile (Familienbetrachtungsweise):

Nach der Rechtsprechung des EuGH kdnnen Familienleistungen namlich schon von ihrer Natur her nicht als Anspriiche
betrachtet werden, die einem Einzelnen wunabhdngig von seiner familidren Situation zustehen. Das
bedeutet, dass es - entgegen der Ansicht der Vorinstanzen - fur die Anwendung der Antikumulierungsregeln nicht
darauf ankommt, ob es sich bei dem Leistungsberechtigten um einen Familienangehérigen des Arbeitnehmers oder
den Arbeitnehmer selbst handelt (RIS-Justiz RS0122909 = 10 ObS 197/07p), weil hier die gesamte familiare Situation
unter Heranziehung beider Elternteile zu bertcksichtigen ist.

Diese Familienbetrachtungsweise fihrt dazu, dass es irrelevant ist, welcher Elternteil in welchem Staat die
Familienleistungen beansprucht. Eine Individualbetrachtung nur des Elternteils, der die Familienleistungen
beanspruchen mochte (zB Abstellen auf den betreuenden Elternteil bei Erziehungsleistungen), hat bei verheirateten
oder in Lebensgemeinschaft lebenden Eltern nicht zu erfolgen (Holzmann-Windhofer aaO SozSi 2008, 24 mwN).

4.4. Die Bestimmung des Art 76 Abs 1 der Verordnung enthalt Prioritatsregeln fir jene Falle, in denen nicht nur nach
den Rechtsvorschriften des Beschaftigungsstaats Anspruch auf Familienleistungen besteht, sondern aufgrund der
Ausubung einer Erwerbstatigkeit des anderen Elternteils auch nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem
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die Familienangehorigen wohnen. Wird in dem Mitgliedstaat, in dessen Gebiet die Familienangehdrigen wohnen, kein
Antrag auf Leistungsgewdhrung gestellt, so kann der zustandige Trager des anderen Mitgliedstaats Abs 1 anwenden,
als ob Leistungen in dem ersten Mitgliedstaat gewahrt wirden (Art 76 Abs 2 der Verordnung).

Die Regelung des Art 76 Abs 1 der Verordnung ist in Bezug auf das dsterreichische Kinderbetreuungsgeld aber nicht
einschlagig, weil nach o&sterreichischem Recht der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld unabhangig von einer
Erwerbstatigkeit geblhrt. Es ist vielmehr die Prioritatsregelung des Art 10 Abs 1 lit a der Durchfihrungsverordnung
heranzuziehen. Danach ist fur Familienleistungen vorrangig jener Staat zustandig, dessen Rechtsvorschriften der
erwerbstatige Elternteil entsprechend Art 13 ff der Verordnung unterliegt (Beschaftigungsstaat). Im Wohnortstaat, als
nachrangig zustandigem Staat, ruhen die Familienleistungen in Hohe der Leistungen des vorrangig zustandigen Staats.
Der Wohnortstaat hat daher Ausgleichszahlungen zu erbringen, sofern dessen Leistungen hoher sind.

4.5. Es ist daher im vorliegenden Fall Deutschland aufgrund des Art 13 Abs 2 lit a iVm Art 73 der Verordnung als
Beschaftigungsstaat des Vaters fur die Gewahrung der Familienleistungen vorrangig zustandig. Welcher Elternteil dabei
die deutschen Leistungen beansprucht und bezieht, ist irrelevant. Im nachrangig zustandigen Wohnortstaat
(Osterreich) ruhen die Familienleistungen in Hohe der deutschen Leistungen (unabhingig davon, welcher Elternteil
diese beantragt und bezieht). Eine von der Klagerin bzw ihrem Ehegatten unterlassene Antragstellung im vorrangig
zustandigen Staat (Deutschland) kann keine hoéheren Leistungsanspriche im nachrangig zustandigen Staat
(Osterreich) auslésen. Da eine unzulissige Lastenverschiebung auf den nachrangig zustindigen Staat vermieden
werden soll, erfolgt in diesem Fall eine fiktive Anrechnung im Sinne des zitierten Art 76 Abs 2 der Verordnung.

4.6. Die hier vertretene Auffassung steht, wie die Revisionswerberin zutreffend ausfihrt, nicht im Widerspruch zu der
von den Vorinstanzen fir ihren Rechtsstandpunkt zitierten Entscheidung 10 ObS 65/06s = SSV-NF 20/47, weil in dem
damals entschiedenen Fall beide Elternteile ihren Lebensmittelpunkt (Wohnort, Beschaftigung) in den Niederlanden
hatten und daher gar kein Anwendungsfall der Verordnung vorlag.

4.7. Die Vorinstanzen haben in ihren Entscheidungen auf die Bestimmung des § 2 Abs 1 Z 1 KBGG in der hier noch
anzuwendenden Stammfassung (BGBI | 2001/103) verwiesen, wonach ein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld unter
anderem dann begrindet ist, wenn fir dieses Kind Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 besteht oder fir dieses Kind nur deswegen nicht besteht, weil Anspruch auf eine
gleichartige auslandische Leistung besteht. Diese Voraussetzung ist nach der Ansicht der Vorinstanzen erfullt, weil der
Ehegatte der Klagerin fur den hier klagsgegenstandlichen Zeitraum eine gleichartige auslandische Leistung (deutsches
Kindergeld) fur das gemeinsame Kind bezogen hat.

Diesen Ausfuhrungen ist entgegenzuhalten, dass die in § 2 Abs 1 Z 1 KBGG in der Stammfassung enthaltene

Formulierung ,.... eine gleichartige auslandische Leistung ..." im Rahmen der dargestellten Zustandigkeitsregeln der
Verordnung betreffend Familienleistungen nur als Rechtsgrundlage fur die Gewahrung von allfalligen
Ausgleichszahlungen verstanden werden kann, die Osterreich als nachrangig zustindiger Wohnortstaat zu erbringen
hat (vgl in diesem Sinne auch die Erlduternden Bemerkungen zur RV 620 BIgNR XXI. GP 58: ,Eine gleichartige
auslandische Leistung kdnnte beispielsweise geblhren, wenn ein Grenzganger in Liechtenstein beschaftigt ist, seinen
Wohnsitz aber in Osterreich hat. In diesem Fall soll trotzdem Kinderbetreuungsgeld gebiihren."). Durch die Novelle des
KBGG, BGBI | 2007/76, wurde dieser Passus Uber die ,familienbeihilfendhnliche auslandische Leistung" ersatzlos
gestrichen, weil sowohl die Familienbeihilfe als auch das Kinderbetreuungsgeld Familienleistungen im Sinne der
Verordnung sind, welche in grenziberschreitenden Sachverhalten anzuwenden ist (vgl RV 229 BIgNR XXIll. GP 4) und
sich daher eine entsprechende Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen ohnehin aus dem
Gemeinschaftsrecht ergibt.Diesen AusfUihrungen ist entgegenzuhalten, dass die in 8 2 Abs 1 Z 1 KBGG in der
Stammfassung enthaltene Formulierung ,,... eine gleichartige auslandische Leistung ..." im Rahmen der dargestellten
Zustandigkeitsregeln der Verordnung betreffend Familienleistungen nur als Rechtsgrundlage fir die Gewahrung von
allfalligen Ausgleichszahlungen verstanden werden kann, die Osterreich als nachrangig zustédndiger Wohnortstaat zu
erbringen hat vergleiche in diesem Sinne auch die Erlduternden Bemerkungen zur RV 620 BIgNR XXI.
Gesetzgebungsperiode 58: ,Eine gleichartige auslandische Leistung kdnnte beispielsweise gebihren, wenn ein
Grenzganger in Liechtenstein beschéftigt ist, seinen Wohnsitz aber in Osterreich hat. In diesem Fall soll trotzdem
Kinderbetreuungsgeld gebuhren."). Durch die Novelle des KBGG, BGBI | 2007/76, wurde dieser Passus Uber die
~familienbeihilfenahnliche auslandische Leistung" ersatzlos gestrichen, weil sowohl die Familienbeihilfe als auch das
Kinderbetreuungsgeld Familienleistungen im Sinne der Verordnung sind, welche in grenziberschreitenden
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Sachverhalten anzuwenden ist vergleiche RV 229 BIgNR rémisch 23 . Gesetzgebungsperiode 4) und sich daher eine

entsprechende Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen ohnehin aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt.

5.1. Zusammenfassend ergibt sich somit, dass in jenen Fallen, in denen - wie hier - ein anderer Mitgliedstaat (als
Beschaftigungsstaat) vorrangig fur die Familienleistungen zusténdig ist, wahrend Osterreich als nachrangig zustandiger
Staat festgestellt wurde, Osterreich lediglich allfallige Ausgleichszahlungen zu leisten hat. Darunter ist im Bereich des
Kinderbetreuungsgeldes der Differenzbetrag zwischen der Hohe der dem Kinderbetreuungsgeld nach Sinn und Zweck
vergleichbaren auslandischen Leistung (hier: das deutsche Bundes- und Landeserziehungsgeld bzw das neue deutsche
Elterngeld) und dem Kinderbetreuungsgeld zu verstehen (Holzmann-Windhofer aaO SozSi 2008, 26).

5.2. Da die Vorinstanzen zur H6he dieser - dem &sterreichischen Kinderbetreuungsgeld vergleichbaren - auslandischen
Familienleistungen keine Feststellungen getroffen haben, steht ein allfalliger Differenzbetrag, auf den die Klagerin in
Osterreich Anspruch haben kénnte, noch nicht fest. Es bedarf daher weiterer Feststellungen zur Frage, welche - dem
Osterreichischen Kinderbetreuungsgeld vergleichbaren - auslandischen Familienleistungen der Klagerin im
mallgebenden Zeitraum bei einer entsprechenden Antragstellung vom zustandigen deutschen Trager hatten gewahrt

werden mussen.

5.3. Die Klagerin macht in ihrer Revisionsbeantwortung noch geltend, im vorliegenden Fall sei Art 10a lit b der
Durchfuhrungsverordnung zu bertcksichtigen, welcher fur Falle, in denen fir die Gewahrung von Familienleistungen -
wie im vorliegenden Fall - nacheinander die Rechtsvorschriften zweier Mitgliedstaaten zur Anwendung kamen und ein
Trager wahrend eines Zeitraums Familienleistungen gewahrte, in dem diese von einem anderen Trager hatten gewahrt
werden mussen, vorsehe, dass diese Leistungen von den Tragern untereinander abzurechnen seien. Es musse daher
die beklagte Partei mit dem leistungszustandigen deutschen Trager abrechnen und dirfe das ausbezahlte
Kinderbetreuungsgeld nicht von der Klagerin zurlckfordern.

Nach Art 10a der Durchfihrungsverordnung sind in dem Fall, dass fur einen Arbeitnehmer wahrend eines
Zahlungszeitraums, wie er in den Rechtsvorschriften eines oder zweier beteiligter Mitgliedstaaten fur die Gewahrung
von Familienleistungen vorgesehen ist, nacheinander die Rechtsvorschriften zweier Mitgliedstaaten galten, unter
anderem folgende Vorschriften anzuwenden:

a) Die Familienleistungen, die der Betreffende nach den Rechtsvorschriften jedes dieser Mitgliedstaaten beanspruchen
kann, entsprechen der Anzahl der nach den jeweiligen Rechtsvorschriften geschuldeten taglichen Leistungen. Sehen
die Rechtsvorschriften dieser Mitgliedstaaten keine taglichen Familienleistungen vor, so werden die Familienleistungen
im Verhaltnis der Dauer gewahrt, wahrend der fUr die betreffende Person die Rechtsvorschriften eines jeden
Mitgliedstaats unter Bericksichtigung des in den jeweiligen Rechtsvorschriften festgelegten Zeitraums galten.

b) Hat ein Trager wahrend eines Zeitraums Familienleistungen gewahrt, in dem diese von einem anderen Trager
hatten gewahrt werden mussen, so rechnen diese Trager sie untereinander ab.

Die Bestimmung des Art 10a der Durchfihrungsverordnung behandelt somit die Frage des Wechsels der Zustandigkeit
zweier Mitgliedstaaten ,wahrend eines Zahlungszeitraums, wie er in den Rechtsvorschriften eines oder zweier
beteiligter Mitgliedstaaten fur die Gewahrung von Familienleistungen vorgesehen ist". Der Wechsel der Zustandigkeit
zweier Mitgliedstaaten flhrt bei taglichen Familienleistungen zu keinen Schwierigkeiten, weil sich dem Ende des
Bezugs der Familienleistungen von dem einem Mitgliedstaat nahtlos der Bezug der Leistung durch den anderen
Mitgliedstaat anschliet. Bei monatlichen Familienleistungen werden die Leistungen im Verhéltnis der Dauer der
Zustandigkeit der beiden Mitgliedstaaten in diesem Monat gewahrt. Hat ein Trager wahrend eines solchen Zeitraums
(zB bei monatlicher Auszahlung) Familienleistungen gewahrt, in dem diese von einem anderen Trager hatten gewahrt
werden mussen, so rechnen diese Trager sie untereinander ab. Da es sich bei den hier in Betracht kommenden
deutschen und 0sterreichischen Leistungen jeweils um tagliche bzw monatliche Familienleistungen handelt, ist
durch die Bestimmung des Art 10a der Durchfihrungsverordnung nur der Wechsel zwischen der Zustandigkeit zweier
Mitgliedstaaten wéhrend des Monats (zB das Beschaftigungsverhéltnis in Osterreich endet mit 15. 9., das neue
Beschaftigungsverhaltnis in Deutschland beginnt am 16. 9.), nicht jedoch eine zu Unrecht erfolgte Leistung in einem
Mitgliedstaat Uber eine langere Dauer erfasst. Die Bestimmung des Art 10a der Durchfihrungsverordnung kommt
daher im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung. Eine allfdllige Uberzahlung einer Familienleistung wie im
vorliegenden Fall ist vielmehr nach den nationalen Rechtsvorschriften hereinzubringen.

5.4. SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Fassung des von den Vorinstanzen als berechtigt beurteilten



Klagebegehrens jedenfalls verfehlt ist. Der angefochtene Bescheid vom 19. 9. 2005 widerrief die Zuerkennung des
Kinderbetreuungsgeldes ab 1. 9. 2003 und verpflichtete die Klagerin gleichzeitig zur Rickzahlung des flr die
Zeit vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 in der Hohe von 8.834,24 EUR zu Unrecht ausbezahlten Kinderbetreuungsgeldes. Die
beklagte Gebietskrankenkasse kann daher - so jedoch die Formulierung des Urteilsspruchs erster Instanz - nicht
neuerlich zur Gewahrung eben dieser Familienleistungen, die sie unstrittig bereits erhalten hat, verpflichtet werden.
Das Klagebegehren muss richtigerweise blofl3 auf Feststellung dahin lauten, dass der Rickforderungsanspruch der
beklagten Partei fur diesen Zeitraum nicht zu Recht bestehe. Dieses Feststellungsbegehren ist vom Leistungsbegehren
umfasst (vgl 10 ObS 163/07d ua).5.4. SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Fassung des von den
Vorinstanzen als berechtigt beurteilten Klagebegehrens jedenfalls verfehlt ist. Der angefochtene Bescheid vom
19. 9. 2005 widerrief die Zuerkennung des Kinderbetreuungsgeldes ab 1. 9. 2003 und verpflichtete die Klagerin
gleichzeitig zur Rickzahlung des fur die Zeit vom 1. 9. 2003 bis 30. 4. 2005 in der H6he von 8.834,24 EUR zu Unrecht
ausbezahlten Kinderbetreuungsgeldes. Die beklagte Gebietskrankenkasse kann daher - so jedoch die Formulierung
des Urteilsspruchs erster Instanz - nicht neuerlich zur Gewahrung eben dieser Familienleistungen, die sie unstrittig
bereits erhalten hat, verpflichtet werden. Das Klagebegehren muss richtigerweise blo3 auf Feststellung dahin lauten,
dass der Rickforderungsanspruch der beklagten Partei fir diesen Zeitraum nicht zu Recht bestehe. Dieses

Feststellungsbegehren ist vom Leistungsbegehren umfasst vergleiche 10 ObS 163/07d ua).

5.5. Da es somit zur Gewinnung der erforderlichen Tatsachengrundlage einer Verhandlung erster Instanz bedarf, war

die Sache an das Erstgericht zurlickzuverweisen.
Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.
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