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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr und
Dr. Fellinger sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr. Wilhelm Koutny (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und
Gerhard Taucher (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei
Georg W*#**** Student, ***** vertreten durch Dr. Dieter Zaponig, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte Partei
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1021 Wien, Friedrich Hillegeist-Stral3e 1, im Revisionsverfahren nicht
vertreten, wegen Waisenpension und Riickforderung eines Uberbezuges (Streitwert S 18.129,20), infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 18. November 1998, GZ 7 Rs 224/98k-13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das
Urteil des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgerichtes vom 27. Janner 1998 in der
Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 22. April 1998, GZ 35 Cgs 346/97m-5 bzw 8, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager hat die Kosten der Revision selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Der am 20. 10. 1977 geborene Klager, der nach dem Tod seines Vaters von der beklagten
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten eine Waisenpension bezieht, maturierte im Juni 1996. Bereits am 31. 5.
1996 hatte er der beklagten Partei bekanntgegeben, dal? er voraussichtlich ab 1. 10. 1996 den Zivildienst absolvieren
werde. Mit Schreiben vom 12. 6. 1996 gab der Klager bekannt, daR er nach Ableistung seines Zivildienstes mit dem
Jusstudium an der Universitat Graz beginnen werde. Mit Schreiben der beklagten Partei vom 17. 7. (richtig: 27. 6.) 1996
wurde dem Klager mitgeteilt, daRR die Waisenpension fur die Monate August bis Oktober 1996 bevorschul3t werde.
Weiters enthielt diese Mitteilung die Aufforderung an den Klager, sobald wie moglich den Studiennachweis vorzulegen
und eine sofortige Meldung zu erstatten, falls das Studium nach dem Zivildienst nicht begonnen oder fortgesetzt
werde. Der Klager legte der beklagten Partei mit Schreiben vom 3. 7. 1996 den Zuweisungsbescheid fir seinen
Zivildienst vor. In den Monaten August bis einschlieBlich Oktober 1996 erhielt der Klager VorschuRbetrage auf die
Waisenpension von S 4.532,30, monatlich, zuztglich einer Sonderzahlung, insgesamt daher S 18.129,20.

Am 1. 10. 1996 trat der Klager den Zivildienst an. Er meldete dies der beklagten Partei am 8. 10. 1996 unter
nochmaliger Vorlage des Zuweisungsbescheides. Der Zivildienst endete am 31. 8. 1997. Der Klager teilte diesen
Umstand der beklagten Partei mit Schreiben vom 14. 9. 1997 mit und gab gleichzeitig bekannt, daR er fur die Zeit vom
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8. 9. 1997 bis 15. 7. 1998 eine "Karenzvertretung" in dem der M***** GesmbH gehdrigen Hirtenkloster tbernommen
habe und dal3 er die fachliche Berufsausbildung "nach Beendigung der Karenzvertretung beginnen werde". Tatsachlich
inskribierte er bereits fur das Wintersemester 1997/1998 das Studium der Padagogik und nahm daneben die erwahnte
Teilzeitbeschaftigung im Ausmal von 34 Stunden wéchentlich und mit einem Verdienst von S 13.600 brutto monatlich
auf. Im Jahr 1997 bezog er von der beklagten Partei keine Leistung.

Mit Bescheid vom 30. 9. 1997 sprach die beklagte Partei sinngemal3 aus, dald der - vorschullweise gewdhrte - Anspruch
auf Waisenpension mit Ablauf des Juli 1996 nicht mehr geblhre, und verpflichtete den Klager zur Bezahlung des
entstandenen Uberbezuges im Betrag von S 18.129,20. Sie begrindete dies damit, daR keine Schul- oder
Berufsausbildung mehr vorliege, die seine Arbeitskraft Uberwiegend beanspruche.

Dagegen erhob der Klager Klage auf Gewahrung der Waisenpension fur die Monate August bis Oktober 1996 und
September 1997, in eventu auf Unterlassung der Riickforderung des Uberbezuges. Er habe das beabsichtigte Studium
unmittelbar nach Ablauf der Sommerferien 1996 nicht aufnehmen kénnen, weil er am 1. 10. 1996 den Zivildienst habe
ableisten mussen. An dessen Ende habe sich dort die Mdglichkeit zu einer Karenzvertretung ergeben, welche er durch
Eingehen einer Teilzeitbeschaftigung im Ausmalfd von 34 Wochenstunden genutzt habe. Dadurch verliere er zwar ab 1.
10. 1997 die Kindeseigenschaft. Die Waisenpension fir die begehrten Monate stehe ihm jedoch zu, weil die Schul- bzw
Studienferien lediglich eine Ubergangsphase darstellen wiirden und er im September 1997 nur teilweise erwerbstatig
gewesen sei. Auch seien die gesetzlichen Ruckforderungsvoraussetzungen nicht erfillt, weil Meldevorschriften nicht
verletzt worden seien und weder fur den Klager noch fiir seine Mutter erkennbar gewesen sei, dald die Waisenpension
nicht gebuhre.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, die Kindeseigenschaft des Klagers
far die verfahrensgegenstandlichen Monate sei nicht gegeben, weil er weder im Oktober 1996 noch im Oktober 1997
das Padagogikstudium so aufgenommen habe, dal} es dadurch zu einer Uberwiegenden Beanspruchung seiner
Arbeitskraft gekommen sei. Der Klager hatte erkennen mussen, daRR ihm die Waisenpension in den genannten
Monaten nicht gebiihre. Eine Verletzung der Meldepflicht liege vor, weil die Bekanntgabe (iber die Anderung der fiir
den Fortbestand der Bezugsberechtigung mafigebenden Verhaltnisse erst am 16. 9. 1997 bei der beklagten Partei
eingelangt sei. Schon aus dem Inhalt der Verstandigung habe dem Klager der Charakter der VorschuBleistung bekannt

sein muassen.

Das Erstgericht wies das auf Gewahrung der Waisenpension flr die Monate August bis einschlielBlich Oktober 1996
sowie September 1997 und das auf Unterlassung der Ruckforderung gerichtete Klagebegehren ab und erkannte den
Klager schuldig, der beklagten Partei den Uberbezug von S 18.129,20 binnen 14 Tagen nach Rechtskraft des Urteiles
zurlickzubezahlen. Rechtlich meinte das Erstgericht, die Kindeseigenschaft des Klagers sei mangels Aufnahme eines -
ernsthaft betriebenen - Studiums im Wintersemester 1996/97 im Hinblick auf den ab 1. 10. 1996 geleisteten Zivildienst
schon mit August 1996 weggefallen, weshalb fir die Zeit vom August 1996 bis Oktober 1996 keine Waisenpension
gebuhre. Auch fir den Monat September 1997 stehe eine Waisenpension nicht zu, weil der Klager bereits ab 6. 9. 1997
eine seine Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchende Teilzeitbeschaftigung aufgenommen habe. Eine Verletzung der
Meldepflicht liege in der Unterlassung der Bekanntgabe der tatsachlichen Ableistung des Zivildienstes. Der Charakter
einer vorlaufigen Leistung sei fur den Klager bzw fiir seine Mutter schon aus der Bezeichnung der gewdhrten
Waisenpension als Bevorschussung erkennbar gewesen. Die Leistung sei daher jederzeit widerrufbar und von
Bedingungen abhangig gewesen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es teilte die Rechtsansicht des Erstgerichtes, dal dem
Klager fur die strittigen Monate August bis einschlief3lich Oktober 1996 sowie September 1997 die Waisenpension nicht
zustehe, weil er nach diesen Ferienmonaten im Hinblick auf seine Teilzeitbeschaftigung im Ausmafl von 34
Wochenstunden keine seine Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchende Hochschulausbildung aufgenommen habe.
Zur Frage der Verpflichtung zur Riickzahlung des entstandenen Uberbezuges fiihrte das Berufungsgericht aus, daR ein
Ruckforderungstatbestand im Sinne des§ 107 Abs 1 ASVG nicht vorliege. Der Klager habe keine Meldepflichten
verletzt. Die Feststellung des Erstgerichtes, der Klager habe Beginn und Ende seines Zivildienstes der beklagten Partei
nicht gemeldet, sei aktenwidrig und werde daher vom Berufungsgericht nicht Gbernommen. Es sei auch nicht
erwiesen, dal? der Klager bei Empfang der strittigen Betrage bereits habe wissen mussen, daf3 sich der Bezug letztlich
als unberechtigt darstellen werde. Da die strittigen Betrage von der beklagten Partei jedoch nur als Vorschul3 gewahrt
worden seien, sei die beklagte Partei zur Rickforderung dieser Betrage aufgrund der hier analog anzuwendenden
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Bestimmung Uber die Aufrechnung von dem Versicherten vom Versicherungstrager gewahrten Vorschisse gemal3 §
103 Abs 1 Z 3 ASVG berechtigt.Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es teilte die
Rechtsansicht des Erstgerichtes, dal3 dem Klager fir die strittigen Monate August bis einschlieBlich Oktober 1996 sowie
September 1997 die Waisenpension nicht zustehe, weil er nach diesen Ferienmonaten im Hinblick auf seine
Teilzeitbeschaftigung im Ausmal von 34 Wochenstunden keine seine Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchende
Hochschulausbildung aufgenommen habe. Zur Frage der Verpflichtung zur Rlckzahlung des entstandenen
Uberbezuges fiihrte das Berufungsgericht aus, daR ein Rickforderungstatbestand im Sinne des Paragraph 107, Absatz
eins, ASVG nicht vorliege. Der Klager habe keine Meldepflichten verletzt. Die Feststellung des Erstgerichtes, der Klager
habe Beginn und Ende seines Zivildienstes der beklagten Partei nicht gemeldet, sei aktenwidrig und werde daher vom
Berufungsgericht nicht Gbernommen. Es sei auch nicht erwiesen, dal3 der Klager bei Empfang der strittigen Betrage
bereits habe wissen mussen, dal3 sich der Bezug letztlich als unberechtigt darstellen werde. Da die strittigen Betrage
von der beklagten Partei jedoch nur als VorschuBR gewahrt worden seien, sei die beklagte Partei zur Ruckforderung
dieser Betrage aufgrund der hier analog anzuwendenden Bestimmung Uber die Aufrechnung von dem Versicherten
vom Versicherungstrager gewahrten Vorschisse gemal Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG berechtigt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Stattgebung des Hauptbegehrens, hilfsweise des Eventualbegehrens
abzuandern. Ebenfalls hilfsweise wird auch ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist im Ergebnis nicht berechtigt.

Der Klager wendet sich in seinen Rechtsmittelausfihrungen zunachst gegen die Ansicht der Vorinstanzen, dal3 ihm fur
die Monate August bis einschlieBlich Oktober 1996 sowie September 1997 keine Waisenpension zustehe. Er vertritt
zusammengefal3t die Ansicht, es sei nicht nachvollziehbar, weshalb eine Waisenpension, welcher Unterhaltscharakter
zukomme, aufgrund der sich fur den Klager zufallig gebotenen Méglichkeit der Aufnahme einer Teilzeitbeschaftigung
rickwirkend flur die Ferienmonate wegfallen solle, obwohl er nach Ableistung des Zivildienstes sein Studium im
Wintersemester 1997/98 ernsthaft und zielstrebig aufgenommen habe.

Diesen Ausfuhrungen kann nicht gefolgt werden.

GemaR & 252 Abs 2 Z 1 ASVG in der hier bereits anzuwendenden Fassung des Sozialrechtsanderungsgesetzes 1992
(BGBI 1992/474) besteht die Kindeseigenschaft auch nach der Vollendung des 18. Lebensjahres, wenn und solange das
Kind sich in einer Schul- und Berufsausbildung befindet, die seine Arbeitskraft Uberwiegend beansprucht, langstens bis
zur Vollendung des 27. Lebensjahres. Die Kindeseigenschaft von Kindern, die eine im § 3 des
Studienférderungsgesetzes genannte Einrichtung besuchen, verldngert sich nur dann, wenn sie ein ordentliches
Studium ernsthaft und zielstrebig im Sinn des § 2 Abs 1 lit b des Familienlastenausgleichsgesetzes betreiben. Es kommt
somit auch nach der hier anzuwendenden Fassung dieser Gesetzesstelle fir das Bestehen der Kindeseigenschaft nach
der Vollendung des 18. Lebensjahres weiterhin darauf an, daR sich das Kind in einer Schul- oder Berufsausbildung
befindet, die seine Arbeitskraft Uberwiegend beansprucht. Zu dieser durch das SRAG 1992 (BGBI 1992/474)
unverandert beibehaltenen Voraussetzung fur die Verlangerung der Kindeseigenschaft kann daher weiterhin auf die
bisherige Judikatur zurlickgegriffen werden. Die Frage, ob die Arbeitskraft durch eine Schul- oder Berufsausbildung
Uberwiegend im Sinn des § 252 Abs 2 Z 1 ASVG beansprucht wird, ist danach durch einen Vergleich der konkreten
Auslastung der Arbeitskraft zu dem von der geltenden Arbeits- und Sozialordnung - etwa im Arbeitszeitgesetz oder in
den Kollektivvertragen - fir vertretbar gehaltenen GesamtbelastungsausmaR zu ermitteln. Wenn sich jemand einer die
Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchenden Schul- oder Berufsausbildung unterzieht, dann ist in der Regel seine
Arbeitskraft so in Anspruch genommen, dal? eine die Selbsterhaltung garantierende Berufstatigkeit nicht zugemutet
werden kann. Dies entspricht auch dem Zweck der Waisenpension, die fir die Dauer der Ausbildung die
Unmoglichkeit, gleichzeitig ein Erwerbseinkommen zu erzielen, zumindest teilweise ausgleichen soll (vgl SSV-NF 5/77;
4/9 ua).Gemal Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer eins, ASVG in der hier bereits anzuwendenden Fassung des
Sozialrechtsanderungsgesetzes 1992 (BGBI 1992/474) besteht die Kindeseigenschaft auch nach der Vollendung des 18.
Lebensjahres, wenn und solange das Kind sich in einer Schul- und Berufsausbildung befindet, die seine Arbeitskraft
Uberwiegend beansprucht, langstens bis zur Vollendung des 27. Lebensjahres. Die Kindeseigenschaft von Kindern, die
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eine im Paragraph 3, des Studienférderungsgesetzes genannte Einrichtung besuchen, verlangert sich nur dann, wenn
sie ein ordentliches Studium ernsthaft und zielstrebig im Sinn des Paragraph 2, Absatz eins, Litera b, des
Familienlastenausgleichsgesetzes betreiben. Es kommt somit auch nach der hier anzuwendenden Fassung dieser
Gesetzesstelle flir das Bestehen der Kindeseigenschaft nach der Vollendung des 18. Lebensjahres weiterhin darauf an,
daf? sich das Kind in einer Schul- oder Berufsausbildung befindet, die seine Arbeitskraft Uberwiegend beansprucht. Zu
dieser durch das SRAG 1992 (BGBI 1992/474) unverandert beibehaltenen Voraussetzung fiir die Verlingerung der
Kindeseigenschaft kann daher weiterhin auf die bisherige Judikatur zurlckgegriffen werden. Die Frage, ob die
Arbeitskraft durch eine Schul- oder Berufsausbildung Uberwiegend im Sinn des Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer eins,
ASVG beansprucht wird, ist danach durch einen Vergleich der konkreten Auslastung der Arbeitskraft zu dem von der
geltenden Arbeits- und Sozialordnung - etwa im Arbeitszeitgesetz oder in den Kollektivvertragen - flr vertretbar
gehaltenen Gesamtbelastungsausmall zu ermitteln. Wenn sich jemand einer die Arbeitskraft Uberwiegend
beanspruchenden Schul- oder Berufsausbildung unterzieht, dann ist in der Regel seine Arbeitskraft so in Anspruch
genommen, daB eine die Selbsterhaltung garantierende Berufstatigkeit nicht zugemutet werden kann. Dies entspricht
auch dem Zweck der Waisenpension, die fur die Dauer der Ausbildung die Unmoglichkeit, gleichzeitig ein
Erwerbseinkommen zu erzielen, zumindest teilweise ausgleichen soll vergleiche SSV-NF 5/77; 4/9 ua).

Vom Klager wird nicht in Zweifel gezogen, dall das von ihm neben seiner Teilzeitbeschaftigung im Ausmall von 34
Wochenstunden ab 1. 10. 1997 betriebene Studium im Sinne dieser Ausfiihrungen seine Arbeitskraft jedenfalls nicht
Uberwiegend in Anspruch nehmen konnte (vgl auch SSV-NF 4/9). Der Klager hat damit kein seine Arbeitskraft
Uberwiegend beanspruchendes Studium aufgenommen. Dies ware aber Voraussetzung dafur, dafl3 die zwischen der
Ablegung der Reifeprifung und dem Beginn des Zivildienstes bzw zwischen dem Ende des Zivildienstes und dem
Beginn des Studiums gelegenen Zeiten als Ferienmonate zu beurteilen gewesen wadren, wahrend deren die
Kindeseigenschaft weiter bestanden hatte (vgl SSV-NF 5/64 mwN). Der Klager befand sich daher in den Monaten
August 1996 bis einschlieBlich Oktober 1996 sowie September 1997 nicht mehr in einer seine Arbeitskraft iberwiegend
in Anspruch nehmenden Schulausbildung. Auf das Vorliegen der weiteren Voraussetzung des § 252 Abs 2 Z 1 ASVG idF
SRAG 1992 fiir eine Verlingerung der Kindeseigenschaft (ber das vollendete 18. Lebensjahr hinaus, daR der
Betreffende ein ordentliches Studium ernsthaft und zielstrebig im Sinne des § 2 Abs 1 lit b des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967, BGBI Nr 376, betreibt, kommt es im vorliegenden Fall somit nicht mehr an.Vom
Klager wird nicht in Zweifel gezogen, dafl das von ihm neben seiner Teilzeitbeschaftigung im Ausmal von 34
Wochenstunden ab 1. 10. 1997 betriebene Studium im Sinne dieser Ausfiihrungen seine Arbeitskraft jedenfalls nicht
Uberwiegend in Anspruch nehmen konnte vergleiche auch SSV-NF 4/9). Der Klager hat damit kein seine Arbeitskraft
Uberwiegend beanspruchendes Studium aufgenommen. Dies ware aber Voraussetzung dafur, daf3 die zwischen der
Ablegung der Reifeprifung und dem Beginn des Zivildienstes bzw zwischen dem Ende des Zivildienstes und dem
Beginn des Studiums gelegenen Zeiten als Ferienmonate zu beurteilen gewesen wadren, wahrend deren die
Kindeseigenschaft weiter bestanden hatte vergleiche SSV-NF 5/64 mwN). Der Klager befand sich daher in den Monaten
August 1996 bis einschlieBlich Oktober 1996 sowie September 1997 nicht mehr in einer seine Arbeitskraft Uberwiegend
in Anspruch nehmenden Schulausbildung. Auf das Vorliegen der weiteren Voraussetzung des Paragraph 252, Absatz 2,
Ziffer eins, ASVG in der Fassung SRAG 1992 fiir eine Verlangerung der Kindeseigenschaft tber das vollendete 18.
Lebensjahr hinaus, daR der Betreffende ein ordentliches Studium ernsthaft und zielstrebig im Sinne des Paragraph 2,
Absatz eins, Litera b, des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967, Bundesgesetzblatt Nr 376, betreibt, kommt es im
vorliegenden Fall somit nicht mehr an.

Da auch fur die Zeit der Erfillung des Wehr- oder Zivildienstes die Kindeseigenschaft gemafl8 252 Abs 2 Z 1 ASVG nicht
anzunehmen ist (vgl SSV-NF 5/108 mwN), ist diese beim Klager zunachst mit Ablegung der Reifeprifung erloschen. Die
Kindeseigenschaft hatte in den Ferienmonaten nur unter der Voraussetzung weiterbestanden, daf im ndachsten
Wintersemester ein die Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchendes Studium aufgenommen wird. Da dies beim Klager
unbestritten nicht der Fall war, haben die Vorinstanzen sein auf Zahlung der Waisenpension gerichtetes Begehren
zutreffend abgewiesen. Ein Anspruch auf Waisenpension fir den Monat Oktober 1996 besteht auch deshalb nicht, weil
der Klager bereits am 1. 10. 1996 seinen Zivildienst angetreten hat (vgl SSV-NF 5/108). DarlUber hinaus ware die
vorliegende Fassung des Klagebegehrens auch insofern zu modifizieren gewesen, als der beklagte Versicherungstrager
nicht neuerlich zur Zahlung der Waisenpension fur die Monate August bis einschlieBlich Oktober 1996 verpflichtet
werden konnte, da der Klager diese Leistung unstrittig bereits erhalten hat (vgl SSV-NF 10/57 ua).Da auch fir die Zeit
der Erfullung des Wehr- oder Zivildienstes die Kindeseigenschaft gemal Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer eins, ASVG
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nicht anzunehmen ist vergleiche SSV-NF 5/108 mwN), ist diese beim Klager zunachst mit Ablegung der Reifeprifung
erloschen. Die Kindeseigenschaft hatte in den Ferienmonaten nur unter der Voraussetzung weiterbestanden, daf3 im
nachsten Wintersemester ein die Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchendes Studium aufgenommen wird. Da dies
beim Klager unbestritten nicht der Fall war, haben die Vorinstanzen sein auf Zahlung der Waisenpension gerichtetes
Begehren zutreffend abgewiesen. Ein Anspruch auf Waisenpension fir den Monat Oktober 1996 besteht auch deshalb
nicht, weil der Klager bereits am 1. 10. 1996 seinen Zivildienst angetreten hat vergleiche SSV-NF 5/108). Daruber hinaus
wdare die vorliegende Fassung des Klagebegehrens auch insofern zu modifizieren gewesen, als der beklagte
Versicherungstrager nicht neuerlich zur Zahlung der Waisenpension fiir die Monate August bis einschlielich Oktober
1996 verpflichtet werden konnte, da der Klager diese Leistung unstrittig bereits erhalten hat vergleiche SSV-NF 10/57

ua).

Zutreffend wendet sich der Klager gegen die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, dal3 eine Ruckforderung des
Uberbezuges mit Erfolg auf die Bestimmung des§ 103 Abs 1 Z 3 ASVG gestiitzt werden kénne. Danach diirfen die
Versicherungstrager auf die von ihnen zu erbringenden Geldleistungen von ihnen gewahrte Vorschiisse aufrechnen.
Die beklagte Partei hat jedoch im gegenstandlichen Fall eine Aufrechnung gemaR § 103 Abs 1 Z 3 ASVG nicht begehrt.
Im Ubrigen setzt die Aufrechnung nach & 103 ASVG eine vom Sozialversicherungstrager auch in Hinkunft zu
erbringende Geldleistung voraus (vgl ZAS 1969/18; Teschner/Widlar, MGA ASVG 66. ErglLfg 595). Es ist namlich zwischen
der Ruckforderung zu Unrecht erbrachter Leistungen und der Aufrechnung streng zu unterscheiden. Wahrend im §
107 ASVG dem Versicherungstrager unter den dort normierten Voraussetzungen das Recht eingerdumt ist, mit dem
Ruckforderungsbescheid eine Rickzahlungsverpflichtung des Empfangers der zu Unrecht erbrachten Leistung zu
schaffen, wird dem Versicherungstrager im § 103 ASVG nur die Mdoglichkeit der Aufrechnung auf die von ihm zu
erbringende Geldleistung eingeraumt. Die Mdglichkeit einer Aufrechnung setzt jedoch eine vom Versicherungstrager
auch in Hinkunft zu erbringende Leistung voraus. Eine Verpflichtung des Klagers zur Rickzahlung des entstandenen
Uberbezuges kénnte daher nicht auf die Bestimmung des § 103 Abs 1 Z 3 ASVG gestiitzt werdenZutreffend wendet
sich der Klager gegen die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, daR eine Riickforderung des Uberbezuges mit Erfolg
auf die Bestimmung des Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG gestltzt werden konne. Danach durfen die
Versicherungstrager auf die von ihnen zu erbringenden Geldleistungen von ihnen gewahrte Vorschiisse aufrechnen.
Die beklagte Partei hat jedoch im gegenstandlichen Fall eine Aufrechnung gemaf Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3,
ASVG nicht begehrt. Im Ubrigen setzt die Aufrechnung nach Paragraph 103, ASVG eine vom Sozialversicherungstrager
auch in Hinkunft zu erbringende Geldleistung voraus vergleiche ZAS 1969/18; Teschner/Widlar, MGA ASVG 66. ErglLfg
595). Es ist namlich zwischen der Ruckforderung zu Unrecht erbrachter Leistungen und der Aufrechnung streng zu
unterscheiden. Wahrend im Paragraph 107, ASVG dem Versicherungstrager unter den dort normierten
Voraussetzungen das Recht eingerdumt ist, mit dem Ruckforderungsbescheid eine Ruckzahlungsverpflichtung des
Empfangers der zu Unrecht erbrachten Leistung zu schaffen, wird dem Versicherungstrager im Paragraph 103, ASVG
nur die Moglichkeit der Aufrechnung auf die von ihm zu erbringende Geldleistung eingerdaumt. Die Mdglichkeit einer
Aufrechnung setzt jedoch eine vom Versicherungstrager auch in Hinkunft zu erbringende Leistung voraus. Eine
Verpflichtung des Klagers zur Riickzahlung des entstandenen Uberbezuges kénnte daher nicht auf die Bestimmung
des Paragraph 103, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG gestlitzt werden.

Die beklagte Partei hat ihr Rickforderungsbegehren vielmehr auf die Bestimmung des8 107 Abs 1 ASVG gestutzt.
Danach hat der Versicherungstrager zu Unrecht erbrachte Geldleistungen zurlickzufordern, wenn der
Zahlungsempfanger bzw Leistungsempfanger den Bezug durch bewuRt unwahre Angaben, bewul3te Verschweigung
malgebender Tatsachen oder Verletzung der Meldevorschriften herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen muf3te, daR
die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebihrte. In Rechtsstreitigkeiten tGber die Pflicht zum Rickersatz einer zu
Unrecht empfangenen Versicherungsleistung hat zwar formell der Rickzahlungspflichtige als Klager aufzutreten, die
materielle  Klagerrolle kommt jedoch dem beklagten Versicherungstréger zu, der zumindest einen
Ruckforderungstatbestand im Sinn des § 107 Abs 1 ASVG zu behaupten und zu beweisen hat (vgl Kuderna, ASGG2 Anm
7 zu 8 87; 10 ObS 28/99m).Die beklagte Partei hat ihr Rickforderungsbegehren vielmehr auf die Bestimmung des
Paragraph 107, Absatz eins, ASVG gestutzt. Danach hat der Versicherungstrager zu Unrecht erbrachte Geldleistungen
zurlickzufordern, wenn der Zahlungsempfanger bzw Leistungsempfanger den Bezug durch bewul3t unwahre Angaben,
bewuRte Verschweigung maligebender Tatsachen oder Verletzung der Meldevorschriften herbeigefihrt hat oder wenn
er erkennen mufite, dal3 die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte. In Rechtsstreitigkeiten tber die Pflicht
zum Ruckersatz einer zu Unrecht empfangenen Versicherungsleistung hat zwar formell der Rickzahlungspflichtige als
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Klager aufzutreten, die materielle Kladgerrolle kommt jedoch dem beklagten Versicherungstrager zu, der zumindest
einen Ruckforderungstatbestand im Sinn des Paragraph 107, Absatz eins, ASVG zu behaupten und zu beweisen hat
vergleiche Kuderna, ASGG2 Anmerkung 7 zu Paragraph 87 ;, 10 ObS 28/99m).

Von der beklagten Partei wurde im gerichtlichen Verfahren als Rulckforderungsgrund im Sinne dieser zitierten
Gesetzesstelle die Verletzung der Meldevorschriften des § 40 ASVG geltend gemacht, weil eine Meldung des Klagers
Uber die Anderung der fiir den Fortbestand der Bezugsberechtigung maRgebenden Verhéltnisse erst am 16. 9. 1997
bei der beklagten Partei eingelangt sei. Sie meint damit offensichtlich die am 8. 9. 1997 erfolgte Aufnahme einer
Teilzeitbeschaftigung durch den Klager. Eine Verletzung der Meldevorschriften liegt jedoch deshalb nicht vor, weil die
Meldung innerhalb der daflr vorgesehenen Frist von 14 Tagen (8 40 Abs 1 ASVG) erfolgt ist. Da nach den
Ausfihrungen des Berufungsgerichtes vom Klager der beklagten Partei auch Beginn und Ende des Zivildienstes
ordnungsgemald gemeldet wurden, liegt eine Meldepflichtverletzung nicht vor.Von der beklagten Partei wurde im
gerichtlichen Verfahren als Ruckforderungsgrund im Sinne dieser zitierten Gesetzesstelle die Verletzung der
Meldevorschriften des Paragraph 40, ASVG geltend gemacht, weil eine Meldung des Kligers iber die Anderung der fiir
den Fortbestand der Bezugsberechtigung maligebenden Verhaltnisse erst am 16. 9. 1997 bei der beklagten Partei
eingelangt sei. Sie meint damit offensichtlich die am 8. 9. 1997 erfolgte Aufnahme einer Teilzeitbeschaftigung durch
den Klager. Eine Verletzung der Meldevorschriften liegt jedoch deshalb nicht vor, weil die Meldung innerhalb der daflr
vorgesehenen Frist von 14 Tagen (Paragraph 40, Absatz eins, ASVG) erfolgt ist. Da nach den Ausfihrungen des
Berufungsgerichtes vom Klager der beklagten Partei auch Beginn und Ende des Zivildienstes ordnungsgemal
gemeldet wurden, liegt eine Meldepflichtverletzung nicht vor.

Die beklagte Partei hat aber zu ihrem Riickforderungsbegehren auch vorgebracht, bei der von ihr erbrachten Leistung
habe es sich um eine VorschuRleistung gehandelt, deren Provisorialcharakter aus dem Inhalt der Verstandigung
erkennbar gewesen sei, weshalb dem Klager bekannt sein muBte, dal bei Nichterfillung der aufschiebenden
Bedingung der Wiedererlangung der Kindeseigenschaft die Bevorschussung hinfallig sei.

Nach der Rechtsprechung ist der dritte Ruckforderungstatbestand des§ 107 Abs 1 ASVG dann erflllt, wenn dem
Leistungsempfanger bei einer ihm nach den Umstdnden des Einzelfalles zumutbaren Aufmerksamkeit auffallen
muBte, dal} die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebihrte, wobei weder der Grad der pflichtgemaRen
Aufmerksamkeit Gberspannt noch - ganz allgemein - Uberdurchschnittliche geistige Fahigkeiten verlangt werden
durfen (vgl SSV-NF 4/127; 4/141 mwN ua). Es ist dabei denkbar, dall bereits die Gewahrungsentscheidung materiell
unrichtig ist und diese Unrichtigkeit dem Leistungsempfanger auffallen muRte. Es ist aber auch denkbar, daB sich die
UnrechtmaRigkeit der erbrachten Leistung erst nach der Gewahrungsentscheidung eingestellt hat, etwa bei einer
tatsachlichen Uberzahlung oder bei Eintritt eines Ruhensgrundes (vgl Schrammel, Riickforderung und Entziehung von
zu Unrecht erbrachten Sozialversicherungsleistungen, ZAS 1990, 73 ff [76]).Nach der Rechtsprechung ist der dritte
Ruckforderungstatbestand des Paragraph 107, Absatz eins, ASVG dann erfullt, wenn dem Leistungsempfanger bei
einer ihm nach den Umstanden des Einzelfalles zumutbaren Aufmerksamkeit auffallen muRte, da3 die Leistung nicht
oder nicht in dieser Héhe geblihrte, wobei weder der Grad der pflichtgemaRen Aufmerksamkeit Gberspannt noch -
ganz allgemein - Uberdurchschnittliche geistige Fahigkeiten verlangt werden dirfen vergleiche SSV-NF 4/127; 4/141
mwnN ua). Es ist dabei denkbar, dal? bereits die Gewahrungsentscheidung materiell unrichtig ist und diese Unrichtigkeit
dem Leistungsempfanger auffallen muBte. Es ist aber auch denkbar, dal sich die UnrechtmaRigkeit der erbrachten
Leistung erst nach der Gewahrungsentscheidung eingestellt hat, etwa bei einer tatsichlichen Uberzahlung oder bei
Eintritt eines Ruhensgrundes vergleiche Schrammel, Riuckforderung und Entziehung von zu Unrecht erbrachten
Sozialversicherungsleistungen, ZAS 1990, 73 ff [76]).

Dem Klager wurde im Hinblick auf seine Erklarung, er werde nach Ableistung seines Zivildienstes ein Studium an der
Universitat aufnehmen, von der beklagten Partei mit Schreiben vom 27. 6. 1996 mitgeteilt, daR die Waisenpension fur
die Monate August bis Oktober 1996 bevorschuRt werde. Weiters enthielt diese Mitteilung die Aufforderung an den
Klager, sobald wie moglich einen Studiennachweis vorzulegen und eine sofortige Meldung zu erstatten, falls das
Studium nach dem Zivildienst nicht begonnen oder fortgesetzt werde. Dem Klager war daher bekannt, daR die
Leistung von der beklagten Partei nur unter der Bedingung der Aufnahme des Studiums gewahrt wurde. Wollte man
allfallige Ubergeniisse an Waisenpension mit Sicherheit vermeiden, dirften Anspriiche auf Waisenpension in den
gegenstandlichen Fallen, wie Wachter in seiner Entscheidungsbesprechung zu ZAS 1992/22 [170] = SSV-NF 2/68

zutreffend anmerkt, vorsorglich jeweils nur bis zum Beginn der Ferien zuerkannt werden. Wahrend der Ferien ware die
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Zahlung der Waisenpension einzustellen. Nach dem tatsachlichen Antritt des Studiums ware die Waisenpension
rackwirkend zuzusprechen und nachzuzahlen. Bei einer derartigen Vorgangsweise ware im Falle des Klagers die
Auszahlung der Waisenpension fur die nunmehr strittigen Monate unterblieben. Eine derartige Vorgangsweise wurde
jedoch in einer Vielzahl von Fallen zu einem verhaltnismaRig hohen Aufwand und/oder zu sozialen Harten fihren. In
der in der Praxis weit Uberwiegenden Zahl jener Falle, in denen der Anspruch auf Waisenpension fur die Ferien durch
den Antritt des Studiums als berechtigt anerkannt werden wird, ware das zweifellos unerwilinscht. Es ist daher die im
gegenstandlichen Fall durch die beklagte Partei angewandte Praxis der Bevorschussung auch im Interesse des
Zahlungsempfangers zu begrtiBen (Wachter aaO 172).

Der Umstand, daR3 die Waisenpension fur die Monate August bis Oktober 1996 nur bevorschuf3t wurde, brachte dem
Klager gegentber hinreichend deutlich zum Ausdruck, dafd ihm die Waisenpension flr diese Zeit (je nach dem Lauf der
Dinge) moglicherweise nicht gebuhren werde. Von Vorschissen im (sozialversicherungs-)rechtlichen Sinne kann
namlich nur dann gesprochen werden, wenn ein noch nicht falliger oder zumindest ungewisser Leistungsanspruch
(vorweg) befriedigt wird (vgl Binder in seiner Entscheidungsbesprechung zu ZAS 1984/17 [115 mwN]). Insofern muRte
aber auch der Klager aus der hier vorliegenden VorschuBgewahrung erkennen, dal3 ihm diese Leistung (je nach dem
Lauf der Dinge) moglicherweise nicht gebiihren werde. Dieses Ergebnis entspricht wertungsmaRig auch der im
Arbeitsrecht vertretenen Auffassung, wonach bei Betrdgen, die einem Arbeitnehmer unter dem Titel VorschuR
zugeflossen sind, die allfallige Rickzahlung nicht unter Berufung auf einen gutglaubigen Gebrauch verweigert werden
kann. In diesem Fall darf der Arbeitnehmer, solange er den Vorschuf3 nicht wirklich ins Verdienen gebracht hat, nicht
darauf vertrauen, dafd ihm der betreffende Betrag endgultig in voller Hohe zusteht. Entsprechend stellt sich auch die
Situation des Klagers als Leistungsempfanger im Sozialrecht dar (vgl Wachter aaO).Der Umstand, daR die
Waisenpension flr die Monate August bis Oktober 1996 nur bevorschullt wurde, brachte dem Klager gegeniber
hinreichend deutlich zum Ausdruck, dal} ihm die Waisenpension fur diese Zeit (je nach dem Lauf der Dinge)
moglicherweise nicht geblUhren werde. Von Vorschissen im (sozialversicherungs-)rechtlichen Sinne kann namlich nur
dann gesprochen werden, wenn ein noch nicht falliger oder zumindest ungewisser Leistungsanspruch (vorweg)
befriedigt wird vergleiche Binder in seiner Entscheidungsbesprechung zu ZAS 1984/17 [115 mwN]). Insofern muRte
aber auch der Klager aus der hier vorliegenden VorschuBgewdhrung erkennen, dal3 ihm diese Leistung (je nach dem
Lauf der Dinge) moglicherweise nicht gebiihren werde. Dieses Ergebnis entspricht wertungsmaRig auch der im
Arbeitsrecht vertretenen Auffassung, wonach bei Betrdgen, die einem Arbeitnehmer unter dem Titel VorschuR
zugeflossen sind, die allfallige Rickzahlung nicht unter Berufung auf einen gutglaubigen Gebrauch verweigert werden
kann. In diesem Fall darf der Arbeitnehmer, solange er den Vorschuf3 nicht wirklich ins Verdienen gebracht hat, nicht
darauf vertrauen, dafd ihm der betreffende Betrag endgultig in voller Hohe zusteht. Entsprechend stellt sich auch die
Situation des Klagers als Leistungsempfanger im Sozialrecht dar vergleiche Wachter aaO).

Da somit der dritte Rickforderungstatbestand des§ 107 Abs 1 ASVG erfullt ist, muBte der Revision im Ergebnis ein
Erfolg versagt bleiben.Da somit der dritte Rickforderungstatbestand des Paragraph 107, Absatz eins, ASVG erfullt ist,
mufte der Revision im Ergebnis ein Erfolg versagt bleiben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG. Umstande, die einen Kostenzuspruch aus Billigkeit
rechtfertigen konnten, wurden nicht geltend gemacht und ergeben sich auch aus der Aktenlage nicht.Die
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG. Umstdande, die einen
Kostenzuspruch aus Billigkeit rechtfertigen kdnnten, wurden nicht geltend gemacht und ergeben sich auch aus der
Aktenlage nicht.
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