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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 die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr und Dr.
Steinbauer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Reinhard Drdssler (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Peter
Scherz (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Stipo
G***** Pensionist, ***** vertreten durch Dr. J6rg Hobmeier, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei
Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter, 1092 Wien, RoRRauer Lande 3, vor dem Obersten Gerichtshof nicht
vertreten, wegen Ausgleichszulage und Rickforderung, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 24. November 1998, GZ
25 Rs 119/98i-10, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits-
und Sozialgerichtes vom 2. Juli 1998, GZ 43 Cgs 66/98z-5, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschlul
gefaldt:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Sozialrechtssache zur neuerlichen
Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der am 3. 1. 1932 geborene Kldger ist kroatischer Staatsbiirger und seit 1971 in Osterreich wohnhaft. Er bezieht seit 1.
11. 1989 von der Beklagten eine Alterspension. Seit 1. 4. 1990 wurde ihm unter Anrechnung der Pension seiner
Ehefrau (Gesamteinkommen nur S 6.623,90) eine Ausgleichszulage zuerkannt. Seit 2. 9. 1992 lebt er gemeinsam mit
seiner Ehefrau in einer Wohnung in Innsbruck, die er mit schriftlichem Mietvertrag gemietet hat.

Mit Bescheid vom 12. 2. 1998 sprach die Beklagte aus, daR (1.) der Anspruch auf Ausgleichszulage mit 31. 5. 1997 ende
und (2.) der vom 1. 6. 1997 bis 31. 1. 1998 entstandene Uberbezug von S 43.294,80 riickgefordert werde und innerhalb
von 4 Wochen an die Beklagte zurtickzuzahlen sei. Zur Begrindung wurde ausgefiihrt, dal der gewdhnliche Aufenthalt
im Inland nicht vorliege und daher ein Anspruch auf Ausgleichszulage nicht gegeben sei. Der entstandene Uberbezug
sei rickzufordern und werde vorlaufig in Monatsraten von S 900 von der ab 1. 2. 1998 gebiihrenden Pension in Abzug
gebracht.

Das Erstgericht gab der dagegen erhobenen Klage statt. Es erkannte die Beklagte schuldig, (1.) dem Klager die
Ausgleichszulage auch flr den Zeitraum ab 1. 6. 1997 "in der gesetzlichen Héhe" zu gewahren und
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(2.) die Riickforderung des genannten Uberbezuges "zu unterlassen bzw bereits einbehaltene Raten zuriickzuzahlen".
SchlieRlich (3.) wies es das "Klagebegehren der beklagten Partei", den Kliger zur Riickzahlung des Uberbezuges zu
verpflichten, ab. Es stellte fest, der Klager habe sich im Jahr 1997 zumeist ohne seine Ehefrau mehrfach im Ausland
aufgehalten, namlich um den 8. 5. (3 bis 7 Tage), vom 21. bis 25. 6. (5 Tage), vom 4. bis 8. 7. (5 Tage), vom 1. bis 8. 9. (7
Tage), vom 30. 9. bis 5. 10. (6 Tage), vom 4. bis 16. 11. (13 Tage) und vom 13. bis 16. 12 (3 Tage). Er habe sich somitim
Jahr 1997 insgesamt 42 bis 46 Tage, also nicht einmal zwei Monate, im Ausland und die Ubrige Zeit in Osterreich
aufgehalten. Daraus und aus dem weiteren Umstand, dal8 die Ehefrau auch wahrend dieser Auslandsaufenthalte in
der gemeinsamen Ehewohnung in Osterreich geblieben sei, folgerte das Erstgericht rechtlich, daR der Kl&ger die
Anspruchsvoraussetzung des gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland (§ 292 Abs 1 ASVG idF SRAG 1996, BGBI 1996/411)
erflille. Ein Uberbezug liege nicht vor.(2.) die Ruckforderung des genannten Uberbezuges "zu unterlassen bzw bereits
einbehaltene Raten zurlckzuzahlen". Schlief3lich (3.) wies es das "Klagebegehren der beklagten Partei", den Klager zur
Rickzahlung des Uberbezuges zu verpflichten, ab. Es stellte fest, der Kldger habe sich im Jahr 1997 zumeist ohne seine
Ehefrau mehrfach im Ausland aufgehalten, néamlich um den 8. 5. (3 bis 7 Tage), vom 21. bis 25. 6. (5 Tage), vom 4. bis 8.
7. (5 Tage), vom 1. bis 8. 9. (7 Tage), vom 30. 9. bis 5. 10. (6 Tage), vom 4. bis 16. 11. (13 Tage) und vom 13. bis 16. 12 (3
Tage). Er habe sich somit im Jahr 1997 insgesamt 42 bis 46 Tage, also nicht einmal zwei Monate, im Ausland und die
lbrige Zeit in Osterreich aufgehalten. Daraus und aus dem weiteren Umstand, daRR die Ehefrau auch wéhrend dieser
Auslandsaufenthalte in der gemeinsamen Ehewohnung in Osterreich geblieben sei, folgerte das Erstgericht rechtlich,
dal3 der Klager die Anspruchsvoraussetzung des gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland (Paragraph 292, Absatz eins,
ASVG in der Fassung SRAG 1996, BGBI 1996/411) erfiille. Ein Uberbezug liege nicht vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge. Es wies das Begehren auf Gewahrung der
Ausgleichszulage fiir den Zeitraum seit 1. 6. 1997 ab und erkannte den Klager schuldig, der Beklagten den Uberbezug
in der geltend gemachten Héhe in Monatsraten von S 900 "unter Berucksichtigung allenfalls bereits geleisteter
Zahlungen" zurtickzuzahlen. Wegen Bedenken gegen die Beweiswurdigung des Erstgerichtes zur Frage des
Aufenthaltes des Klagers im Inland nahm das Berufungsgericht eine Beweiswiederholung vor und gelangte im
Tatsachlichen zu dem Ergebnis, es kdnne "nicht festgestellt werden, dal3 sich der Klager in der Zeit vom 1. 6. 1997 bis
31. 1. 1998 Uberwiegend in Osterreich aufgehalten hat. Insbesondere sind hiervon die Zeitrdume vom 4. 7. bis 27. 7., 1.
9. bis 25. 10. sowie 4. 11. bis 16. 12. (= 122 Tage) betroffen." Dazu fuhrte das Berufungsgericht aus, alles in allem
reichten die vorliegenden Beweisergebnisse nicht aus, um "positive Feststellungen zugunsten des Klagers treffen zu
kénnen." In rechtlicher Hinsicht legte es dar, der Klager trage die Beweislast dafiir, daB er sich in den strittigen Zeiten
in Osterreich aufgehalten habe; allfillige Negativfeststellungen gingen zu seinen Lasten. Da positive Feststellungen
zum Inlandsaufenthalt nicht getroffen werden kénnten, habe der Klager die im § 292 Abs 1 ASVG idgF normierte
Anspruchsvoraussetzung des gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland nicht bewiesen. Seine Auslandsaufenthalte seien
keinesfalls als kurzfristig und nur voribergehender Natur gewesen. Daher habe die Beklagte die Ausgleichszulage ab 1.
6. 1997 zu Recht nicht mehr weiter gewéhrt und den Uberbezug riickgefordert.Das Berufungsgericht gab der Berufung
der Beklagten Folge. Es wies das Begehren auf Gewahrung der Ausgleichszulage fur den Zeitraum seit 1. 6. 1997 ab
und erkannte den Klager schuldig, der Beklagten den Uberbezug in der geltend gemachten Héhe in Monatsraten von S
900 "unter BerUcksichtigung allenfalls bereits geleisteter Zahlungen" zurlickzuzahlen. Wegen Bedenken gegen die
Beweiswirdigung des Erstgerichtes zur Frage des Aufenthaltes des Klagers im Inland nahm das Berufungsgericht eine
Beweiswiederholung vor und gelangte im Tatsachlichen zu dem Ergebnis, es kénne "nicht festgestellt werden, daB sich
der Klager in der Zeit vom 1. 6. 1997 bis 31. 1. 1998 liberwiegend in Osterreich aufgehalten hat. Insbesondere sind
hiervon die Zeitrdume vom 4. 7. bis 27. 7., 1. 9. bis 25. 10. sowie 4. 11. bis 16. 12. (= 122 Tage) betroffen." Dazu fuhrte
das Berufungsgericht aus, alles in allem reichten die vorliegenden Beweisergebnisse nicht aus, um "positive
Feststellungen zugunsten des Klagers treffen zu kénnen." In rechtlicher Hinsicht legte es dar, der Klager trage die
Beweislast dafiir, daR er sich in den strittigen Zeiten in Osterreich aufgehalten habe; allfillige Negativfeststellungen
gingen zu seinen Lasten. Da positive Feststellungen zum Inlandsaufenthalt nicht getroffen werden kdnnten, habe der
Klager die im Paragraph 292, Absatz eins, ASVG idgF normierte Anspruchsvoraussetzung des gewdhnlichen
Aufenthaltes im Inland nicht bewiesen. Seine Auslandsaufenthalte seien keinesfalls als kurzfristig und nur
vorUbergehender Natur gewesen. Daher habe die Beklagte die Ausgleichszulage ab 1. 6. 1997 zu Recht nicht mehr
weiter gewahrt und den Uberbezug riickgefordert.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache mit dem
Antrag auf Abanderung dahin, daRR seinem Klagebegehren zur Ganze stattgegeben werde.
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Die Beklagte erstattete keine Revisionsbeantwortung.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Sinne des nach standiger Rechtsprechung in ihrem Abanderungsantrag enthaltenen
Aufhebungsantrages berechtigt.

Wie der Oberste Gerichtshof wiederholt ausgesprochen hat, tragt im Verfahren Uber den Anspruch auf
Ausgleichszulage der klagende Pensionsbezieher die objektive Beweislast dafir, dal3 er sich in den strittigen Zeiten in
Osterreich aufgehalten hat; allfdllige Negativfeststellungen gehen zu seinen Lasten (SSV-NF 8/107; 10 ObS 401/97m =
SSV-NF 11/153). Dies gilt jedoch, wie der Revisionswerber zutreffend aufzeigt, nur in solchen Verfahren, in denen der
Klager die Zuerkennung der Ausgleichszulage begehrt, die vom Versicherungstrager mit Bescheid abgewiesen wurde.
Im vorliegenden Fall hat der Klager jedoch die Ausgleichszulage bis zum 31. 1. 1998 auf Grund eines rechtskraftigen
Bescheides ausbezahlt erhalten. Der Bescheid vom 12. 2. 1998 sprach jedoch nicht nur aus, dal3 dieser Anspruch -
rickwirkend - mit 31. 5. 1997 ende, sondern dald der vom 1. 6. 1997 bis 31. 1. 1998 entstandene Uberbezug
rickgefordert werde. Soweit nicht mit der vorliegenden Klage auch die Weiterzahlung der Ausgleichszulage ab dem 1.
2. 1998 begehrt wird (Sozialrechtssache nach 8 65 Abs 1 Z 1 ASGG), handelt es sich im Gbrigen ausschlieBlich um die
Rickforderung eines in der Vergangenheit entstandenen Uberbezuges, also um eine Rechtsstreitigkeit tiber die Pflicht
zum Ruckersatz einer (angeblich) zu Unrecht empfangenen Versicherungsleistung (Sozialrechtssache nach § 65 Abs 1 Z
2 ASGG). Obwohl in einem solchen Rechtsstreit der Rickzahlungspflichtige formell als Klager aufzutreten hat, kommt
die materielle Klagerrolle dem beklagten Versicherungstrager zu (SSV-NF 6/143). Das gegen den eine Ruckforderung
aussprechenden Bescheid gerichtete Klagebegehren hat nach neuerer Auffassung nicht auf "Unterlassung des
Verlangens" oder auf "Abstandnahme von der Ruckforderung" zu lauten, sondern ist in Form eines negativen
Feststellungsbegehrens zu erheben, dalR der konkrete Rickforderungsanspruch des Versicherungstragers nicht zu
Recht bestehe oder der Klager nicht zur Ruckzahlung verpflichtet sei (SSV-NF 4/37, 5/4, 7/20 ua; ebenso Fink, Die
sukzessive Zustandigkeit 384 mwN und Kuderna, ASGG 454 Erl 1 zu § 69). Soweit der Entziehungsbescheid bekampft
und die Weitergewahrung noch nicht ausgezahlter Leistungen fur die Zukunft begehrt wird, ist eine Leistungsklage zu
erheben. Eine Verurteilung des Versicherungstragers zur nochmaligen Erbringung bereits gewahrter Leistungen ist
jedenfalls nicht berechtigt (Fink aaO 385 mN aus der Rspr bei FN 103).Wie der Oberste Gerichtshof wiederholt
ausgesprochen hat, tragt im Verfahren Uber den Anspruch auf Ausgleichszulage der klagende Pensionsbezieher die
objektive Beweislast dafiir, daR er sich in den strittigen Zeiten in Osterreich aufgehalten hat; allfillige
Negativfeststellungen gehen zu seinen Lasten (SSV-NF 8/107; 10 ObS 401/97m = SSV-NF 11/153). Dies gilt jedoch, wie
der Revisionswerber zutreffend aufzeigt, nur in solchen Verfahren, in denen der Klager die Zuerkennung der
Ausgleichszulage begehrt, die vom Versicherungstrager mit Bescheid abgewiesen wurde. Im vorliegenden Fall hat der
Klager jedoch die Ausgleichszulage bis zum 31. 1. 1998 auf Grund eines rechtskraftigen Bescheides ausbezahlt
erhalten. Der Bescheid vom 12. 2. 1998 sprach jedoch nicht nur aus, daB dieser Anspruch - rickwirkend - mit 31. 5.
1997 ende, sondern daR der vom 1. 6. 1997 bis 31. 1. 1998 entstandene Uberbezug riickgefordert werde. Soweit nicht
mit der vorliegenden Klage auch die Weiterzahlung der Ausgleichszulage ab dem 1. 2. 1998 begehrt wird
(Sozialrechtssache nach Paragraph 65, Absatz eins, Ziffer eins, ASGG), handelt es sich im Gbrigen ausschlieBlich um die
Rickforderung eines in der Vergangenheit entstandenen Uberbezuges, also um eine Rechtsstreitigkeit (iber die Pflicht
zum Ruckersatz einer (angeblich) zu Unrecht empfangenen Versicherungsleistung (Sozialrechtssache nach Paragraph
65, Absatz eins, Ziffer 2, ASGG). Obwohl in einem solchen Rechtsstreit der Riickzahlungspflichtige formell als Klager
aufzutreten hat, kommt die materielle Klagerrolle dem beklagten Versicherungstréger zu (SSV-NF 6/143). Das gegen
den eine Ruckforderung aussprechenden Bescheid gerichtete Klagebegehren hat nach neuerer Auffassung nicht auf
"Unterlassung des Verlangens" oder auf "Abstandnahme von der Ruckforderung" zu lauten, sondern ist in Form eines
negativen Feststellungsbegehrens zu erheben, dalR der konkrete Rickforderungsanspruch des Versicherungstragers
nicht zu Recht bestehe oder der Klager nicht zur Rickzahlung verpflichtet sei (SSV-NF 4/37, 5/4, 7/20 ua; ebenso Fink,
Die sukzessive Zustandigkeit 384 mwN und Kuderna, ASGG 454 Erl 1 zu Paragraph 69,). Soweit der
Entziehungsbescheid bekampft und die Weitergewahrung noch nicht ausgezahlter Leistungen fur die Zukunft begehrt
wird, ist eine Leistungsklage zu erheben. Eine Verurteilung des Versicherungstragers zur nochmaligen Erbringung
bereits gewahrter Leistungen ist jedenfalls nicht berechtigt (Fink aaO 385 mN aus der Rspr bei FN 103).

Wird in einer Rechtsstreitigkeit nach § 65 Abs 1 Z 2 ASGG die Klage abgewiesen, weil eine Rickersatzpflicht des Klagers
besteht, so ist ihm unter einem (d. h. ohne daR insoweit ein "Klagebegehren der beklagten Partei" vorlage) der
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Rlckersatz an den Beklagten aufzuerlegen (8 89 Abs 4 ASGG, Kuderna, ASGG2, 544 Erl 11 zu § 98). Dies hat seinen
Grund darin, dal3 das Urteil des Sozialgerichtes an die Stelle des durch die Klage auBer Kraft getretenen Bescheides zu
racken hat.Wird in einer Rechtsstreitigkeit nach Paragraph 65, Absatz eins, Ziffer 2, ASGG die Klage abgewiesen, weil
eine Ruckersatzpflicht des Klagers besteht, so ist ihm unter einem (d. h. ohne daR insoweit ein "Klagebegehren der
beklagten Partei" vorlage) der Rickersatz an den Beklagten aufzuerlegen (Paragraph 89, Absatz 4, ASGG; Kuderna,
ASGG2, 544 Erl 11 zu Paragraph 98,). Dies hat seinen Grund darin, daR das Urteil des Sozialgerichtes an die Stelle des
durch die Klage aulRer Kraft getretenen Bescheides zu rucken hat.

In einer solchen Rechtsstreitigkeit darf aber - ausnahmsweise - nach§ 87 Abs 4 ASGG eine Klage wegen des Bestehens
einer Ruckersatzpflicht des Klagers nur abgewiesen werden, wenn der Beklagte (Versicherungstrager) das Vorliegen
der Voraussetzungen dieser Pflicht beweist. Mit dieser Bestimmung sollte verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Verteilung der Parteirollen Rechnung getragen werden (RV 7 BIgNR 16. GP, 54). Damit wird dem Beklagten nicht nur die
subjektive Beweislast fur die anspruchsbegriindenden Tatsachen des Rlckforderungsbegehrens auferlegt, sondern
auch die objektive Beweislast zugewiesen: Der Versicherte soll durch die Zuweisung der formellen Klagerrolle nicht
schlechter gestellt werden als dies seiner materiellen Stellung entspricht (Fasching/Klicka in Tomandl, SV-System 9.
ErglLfg 755; Fink aaO 421). Gelingt also dem beklagten Versicherungstrager der Beweis fiir die Voraussetzungen der
Ruckersatzpflicht nicht, dann ist dem negativen Feststellungsbegehren des Klagers stattzugeben und seine
Ruckersatzpflicht zu verneinen.In einer solchen Rechtsstreitigkeit darf aber - ausnahmsweise - nach Paragraph 87,
Absatz 4, ASGG eine Klage wegen des Bestehens einer Rickersatzpflicht des Klagers nur abgewiesen werden, wenn der
Beklagte (Versicherungstrager) das Vorliegen der Voraussetzungen dieser Pflicht beweist. Mit dieser Bestimmung sollte
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Verteilung der Parteirollen Rechnung getragen werden (RV 7 BIgNR 16. GP,
54). Damit wird dem Beklagten nicht nur die subjektive Beweislast fir die anspruchsbegriindenden Tatsachen des
Ruckforderungsbegehrens auferlegt, sondern auch die objektive Beweislast zugewiesen: Der Versicherte soll durch die
Zuweisung der formellen Klagerrolle nicht schlechter gestellt werden als dies seiner materiellen Stellung entspricht
(Fasching/Klicka in Tomandl, SV-System 9. ErglLfg 755; Fink aaO 421). Gelingt also dem beklagten Versicherungstrager
der Beweis fur die Voraussetzungen der Ruckersatzpflicht nicht, dann ist dem negativen Feststellungsbegehren des
Klagers stattzugeben und seine Riuckersatzpflicht zu verneinen.

Die Bestimmung des8& 87 Abs 4 ASGG wiederholt allerdings nur den allgemeinen Grundsatz, daR sich die objektive
Beweislast fir das Bestehen des materiellen Anspruchs nicht nach der Verteilung der Parteirollen im ProzeR3, sondern
nach allgemeinen Grundsatzen bei negativen Feststellungsklagen richtet: FUr das Vorliegen jener Tatsachen, die fur
den (in der Klage geleugneten) materiellen Anspruch des Beklagten rechtsbegriindend sind, tragt dieser die Beweislast
(Fink aaO mwN bei FN 148). Der Bestimmung kann jedoch nicht entnommen werden, daR der beklagte
Versicherungstrager fUr alle rechtserheblichen Tatsachen im Zusammenhang mit dem Bestehen des materiellen
Anspruchs beweisbelastet ist: Stutzt der Klager seine Bestreitung zB auf rechtshemmende oder rechtsvernichtende
Tatsachen, so trifft ihn die objektive Beweislast fur deren Vorliegen (Fink aaO 422 mwN bei FN 150).Die Bestimmung
des Paragraph 87, Absatz 4, ASGG wiederholt allerdings nur den allgemeinen Grundsatz, dal} sich die objektive
Beweislast fur das Bestehen des materiellen Anspruchs nicht nach der Verteilung der Parteirollen im ProzeR3, sondern
nach allgemeinen Grundsatzen bei negativen Feststellungsklagen richtet: FUr das Vorliegen jener Tatsachen, die fur
den (in der Klage geleugneten) materiellen Anspruch des Beklagten rechtsbegriindend sind, tragt dieser die Beweislast
(Fink aa0O mwN bei FN 148). Der Bestimmung kann jedoch nicht entnommen werden, daR der beklagte
Versicherungstrager fur alle rechtserheblichen Tatsachen im Zusammenhang mit dem Bestehen des materiellen
Anspruchs beweisbelastet ist: Stutzt der Klager seine Bestreitung zB auf rechtshemmende oder rechtsvernichtende
Tatsachen, so trifft ihn die objektive Beweislast fir deren Vorliegen (Fink aaO 422 mwN bei FN 150).

Nach § 107 Abs 1 ASVG hat der Versicherungstrager zu Unrecht erbrachte Geldleistungen zurtickzufordern, wenn der
Zahlungs- bzw Leistungsempfanger den Bezug durch bewuBt unwahre Angaben, bewullte Verschweigung
mallgebender Tatsachen oder Verletzung der Meldevorschriften herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen mufite, daR
die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte. Eine der Voraussetzungen des § 107 Abs 1 ASVG fir die
Ruckersatzpflicht des Klagers, namlich daf? die Geldleistung zu Unrecht erbracht wurde, ist nun im vorliegenden Fall,
dalB er - entgegen der bei Gewahrung der Ausgleichszulage nach § 292 Abs 1 ASVG angenommenen Voraussetzung des
gewohnlichen Aufenthaltes im Inland - sich in dem in der Vergangenheit liegenden fraglichen Zeitraum tatsachlich im
Ausland aufgehalten hat. Wirde man dem Klager auch im Fall eines Ruckforderungsbegehrens die Beweislast fur die
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Anspruchsvoraussetzungen der Ausgleichszulage auferlegen, wdre er insoweit fur dieselben Tatsachen zweimal
beweisbelastet: zuerst bei Einklagung seines Anspruchs auf Gewahrung der Ausgleichszulage, dann neuerlich bei
Abwehr des Ruckforderungsanspruchs. Unter dem Aspekt des§ 107 Abs 1 ASVG trifft also nicht den Klager die
Beweislast daftir, daRR der Versicherungstrager die zurtickgeforderte Leistung zu Recht, sondern den Beklagten dafur,
daf? er sie zu Unrecht erbracht habe.Nach Paragraph 107, Absatz eins, ASVG hat der Versicherungstrager zu Unrecht
erbrachte Geldleistungen zuriickzufordern, wenn der Zahlungs- bzw Leistungsempfanger den Bezug durch bewuRt
unwahre Angaben, bewuRte Verschweigung maRgebender Tatsachen oder Verletzung der Meldevorschriften
herbeigefuhrt hat oder wenn er erkennen muBte, daB die Leistung nicht oder nicht in dieser Héhe gebuhrte. Eine der
Voraussetzungen des Paragraph 107, Absatz eins, ASVG flr die Rlckersatzpflicht des Klagers, namlich dafl3 die
Geldleistung zu Unrecht erbracht wurde, ist nun im vorliegenden Fall, daR er - entgegen der bei Gewahrung der
Ausgleichszulage nach Paragraph 292, Absatz eins, ASVG angenommenen Voraussetzung des gewohnlichen
Aufenthaltes im Inland - sich in dem in der Vergangenheit liegenden fraglichen Zeitraum tatsachlich im Ausland
aufgehalten hat. Wirde man dem Klager auch im Fall eines Ruckforderungsbegehrens die Beweislast fir die
Anspruchsvoraussetzungen der Ausgleichszulage auferlegen, ware er insoweit fir dieselben Tatsachen zweimal
beweisbelastet: zuerst bei Einklagung seines Anspruchs auf Gewahrung der Ausgleichszulage, dann neuerlich bei
Abwehr des Ruckforderungsanspruchs. Unter dem Aspekt des Paragraph 107, Absatz eins, ASVG trifft also nicht den
Klager die Beweislast dafur, dal3 der Versicherungstrager die zurlickgeforderte Leistung zu Recht, sondern den
Beklagten dafir, dald er sie zu Unrecht erbracht habe.

Dabei wird nicht Ubersehen, dal3 der Anspruch auf Ausgleichszulage nach dem Wortlaut des§ 292 Abs 1 ASVG nur
besteht, solange der gewdhnliche Aufenthalt im Inland besteht. Anders als beim Grundanspruch auf die Pension selbst
kommt es hier also nicht auf die Situation an einem bestimmten Tag, insbesondere dem Stichtag, an, weshalb jemand,
der sich zum Zeitpunkt der Prifung der Voraussetzungen fur den Anspruch auf Ausgleichszulage im Inland aufgehalten
hat, damit vorerst auch nur mit deren Gewahrung im betreffenden Monat rechnen kann; besteht der Inlandsaufenthalt
dann nicht mehr weiter, so endet der Anspruch auf Ausgleichszulage auch mit dem Ende dieses Monats, weil nach §
296 Abs 2 vierter Satz ASVG der Anspruch auf Ausgleichszulage mit dem Ende des Monats endet, in dem die
Voraussetzungen fur den Anspruch wegfallen (vgl 10 ObS 197/98p unter Hinweis auf Pfeil, DRAA 1998, 214 ff). Diese
Aussage darf jedoch nicht dahin miRverstanden werden, daR der (bescheidmaRig zuerkannte) Anspruch auf
Ausgleichszulage in einem solchen Fall ohne weiteres Verfahren (von selbst) erlischt; er kdnnte mangels eines
diesbeziiglichen im § 100 ASVG genannten Erldéschensgrundes nur mit Bescheid nach8 99 ASVG entzogen werden, es
sei denn, die Ausgleichszulage ware nur bevorschulBt worden (vgl SSV-NF 4/1). Die zitierte Bestimmung des § 296 Abs 2
ASVG besagt nur, dal3 der materielle Anspruch wegfallt, nicht aber, daR eine mit Bescheid fur die Zukunft zuerkannte
Ausgleichszulage von selbst, also ohne weiteres Verfahren erlischt. Da das Fortwahren eines gewdhnlichen
Aufenthaltes im Inland bei Zuerkennung einer Ausgleichszulage fir die Zukunft gewdhnlich nicht eigens gepruft,
sondern stillschweigend unterstellt wird, trifft jeden Bezieher der Ausgleichszulage die Meldepflicht nach § 40 ASVG
(die weitere Meldepflicht nach § 298 ASVG betrifft nur Umstande zur Hohe der AZ). Die fristgerechte Meldung des
Auslandsaufenthaltes fuhrt dann gegebenenfalls zur Entziehung der Leistung nach &8 99 ASVG, die Verletzung der
Meldepflicht Uberdies zur Ruckforderung nach & 107 ASVG.Dabei wird nicht Ubersehen, dall der Anspruch auf
Ausgleichszulage nach dem Wortlaut des Paragraph 292, Absatz eins, ASVG nur besteht, solange der gewdhnliche
Aufenthalt im Inland besteht. Anders als beim Grundanspruch auf die Pension selbst kommt es hier also nicht auf die
Situation an einem bestimmten Tag, insbesondere dem Stichtag, an, weshalb jemand, der sich zum Zeitpunkt der
Prifung der Voraussetzungen fur den Anspruch auf Ausgleichszulage im Inland aufgehalten hat, damit vorerst auch
nur mit deren Gewahrung im betreffenden Monat rechnen kann; besteht der Inlandsaufenthalt dann nicht mehr
weiter, so endet der Anspruch auf Ausgleichszulage auch mit dem Ende dieses Monats, weil nach Paragraph 296,
Absatz 2, vierter Satz ASVG der Anspruch auf Ausgleichszulage mit dem Ende des Monats endet, in dem die
Voraussetzungen fur den Anspruch wegfallen vergleiche 10 ObS 197/98p unter Hinweis auf Pfeil, DRAA 1998, 214 ff).
Diese Aussage darf jedoch nicht dahin miRRverstanden werden, daR der (bescheidmaRig zuerkannte) Anspruch auf
Ausgleichszulage in einem solchen Fall ohne weiteres Verfahren (von selbst) erlischt; er kdnnte mangels eines
diesbeziglichen im Paragraph 100, ASVG genannten Erl6schensgrundes nur mit Bescheid nach Paragraph 99, ASVG
entzogen werden, es sei denn, die Ausgleichszulage ware nur bevorschulRt worden vergleiche SSV-NF 4/1). Die zitierte
Bestimmung des Paragraph 296, Absatz 2, ASVG besagt nur, daR der materielle Anspruch wegfallt, nicht aber, dal? eine
mit Bescheid fur die Zukunft zuerkannte Ausgleichszulage von selbst, also ohne weiteres Verfahren erlischt. Da das
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Fortwahren eines gewohnlichen Aufenthaltes im Inland bei Zuerkennung einer Ausgleichszulage fir die Zukunft
gewodhnlich nicht eigens gepruft, sondern stillschweigend unterstellt wird, trifft jeden Bezieher der Ausgleichszulage
die Meldepflicht nach Paragraph 40, ASVG (die weitere Meldepflicht nach Paragraph 298, ASVG betrifft nur Umstande
zur Hohe der AZ). Die fristgerechte Meldung des Auslandsaufenthaltes fuhrt dann gegebenenfalls zur Entziehung der
Leistung nach Paragraph 99, ASVG, die Verletzung der Meldepflicht Gberdies zur Rickforderung nach Paragraph 107,
ASVG.

Ausgehend von dieser Rechtslage und der oben erwahnten Negativfeststellung des Berufungsgerichtes ist jedoch -
anders als nach den insoweit nicht Ubernommenen Feststellungen des Erstgerichtes zu den Auslandsaufenthalten des
Kldgers - die Sache nicht spruchreif. Die Aussage, es kdnne nicht festgestellt werden, dal3 sich der Klager in
bestimmten Zeitrdumen "Gberwiegend" in Osterreich aufgehalten habe, ist namlich aus folgenden, der Entscheidung
des Senates vom 16. 7. 1998, 10 ObS 197/98p zu entnehmenden Grunden die Vorwegnahme der rechtlichen
Beurteilung und keine Tatsachenfeststellung:

Nach den Materialien zu der durch das SRAG 1996 gednderten Bestimmung des§ 292 Abs 1 ASVG wurde der frithere
Terminus "im Inland aufhalt" - Gber Anregung der betroffenen Sozialversicherungstrager - durch jenen des
"gewOhnlichen Aufenthaltes" ersetzt, um so (besser als vorher) "seine Dauer und Bestdndigkeit sowie andere
Umstande persdnlicher oder beruflicher Natur zu berticksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer Person
und ihrem Aufenthalt anzeigen", wobei nach dem Willen des Gesetzgebers der neue Ausdruck im Sinne des § 66 Abs 2
JN verstanden werden solle (RV 214 BIgNR 20. GP, 44). Mit der Auslegung dieses neuen Gesetzesbegriffes hatte sich der
Senat bereits in der Entscheidung 10 ObS 401/97m (SSV-NF 11/153) zu befassen und hierzu in AnknUpfung an die
Judikturgrundsatze im Zusammenhang mit denselben Worten "gewdhnlicher Aufenthalt im Inland" in § 3 Abs 1 des
Bundespflegegeldgesetzes ausgefihrt, dald nach dem vom Gesetzgeber selbst fiir maRgeblich erachteten § 66 Abs 2 JN
der allgemeine Gerichtsstand einer Person auch durch deren gewdhnlichen Aufenthalt begriindet wird. Der Aufenthalt
einer Person bestimmt sich ausschlielich nach tatsachlichen Umstanden. Er hdngt weder von der Erlaubtheit noch
von der Freiwilligkeit des Aufenthaltes ab. Bei der Beurteilung, ob ein Aufenthalt als gewdhnlicher Aufenthalt
anzusehen ist, sind seine Dauer und seine Bestandigkeit sowie andere Umstande personlicher oder beruflicher Art zu
bertcksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt anzeigen (§ 66 Abs 2 JN).
Daran hat auch die verfassungsgesetzliche Definition des Begriffes "Hauptwohnsitz" in Art 6 Abs 3 B-VG durch Z 1 der
B-VG-Novelle BGBI 1994/504, welche mit Wirkung ab 1. 1. 1996 in allen bundes- und landesrechtlichen Vorschriften den
Begriff des "ordentlichen Wohnsitzes" ersetzt, nichts gedndert. Der Anspruch hangt daher zunachst nur von der
tatsachlichen physischen Anwesenheit im Bundesgebiet ab. Auf rechtliche Aspekte, insbesondere die Erlaubtheit des
Aufenthaltes, kommt es daher ebensowenig an wie auf die allfillige Motivation fiir den Aufenthalt in Osterreich. Der
faktische Aufenthalt allein gentgt freilich nicht. Die ortliche Nahebeziehung des Anspruchswerbers muf vielmehr eine
héhere Intensitat erreichen. Fur die Qualifizierung des Aufenthaltes als "gewdhnlich" sind seine Dauer und
Bestandigkeit sowie andere Umstande personlicher oder beruflicher Art zu berlcksichtigen, die dauerhafte
Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt anzeigen. Auf ein blo3 volunatives Element
("Verbleibeabsicht") kommt es nicht an. Nur voribergehende bzw kurzfristige Auslandsaufenthalte konnen daher den
Anspruch nicht beeintrachtigen. Das ergibt sich bereits aus dem Ublichen Wortsinn von "gewodhnlich" und den in § 66
Abs 2 JN enthaltenen allgemeinen Kriterien. Es stellt sich allerdings die Frage, bis zu welcher Dauer eines
Auslandsaufenthaltes noch von einem vorlibergehenden Auslandsaufenthalt gesprochen werden kann, der nicht zur
Versagung des Ausgleichszulagenanspruches fihrt. Abwesenheiten bis zu vier Wochen sind - ohne Ruicksicht auf ihre
Grinde - jedenfalls als unschadlich anzusehen.Nach den Materialien zu der durch das SRAG 1996 geinderten
Bestimmung des Paragraph 292, Absatz eins, ASVG wurde der frihere Terminus "im Inland aufhalt" - Gber Anregung
der betroffenen Sozialversicherungstrager - durch jenen des "gewohnlichen Aufenthaltes" ersetzt, um so (besser als
vorher) "seine Dauer und Bestandigkeit sowie andere Umstande personlicher oder beruflicher Natur zu
berucksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt anzeigen", wobei nach dem
Willen des Gesetzgebers der neue Ausdruck im Sinne des Paragraph 66, Absatz 2, JN verstanden werden solle (RV 214
BIgNR 20. GP, 44). Mit der Auslegung dieses neuen Gesetzesbegriffes hatte sich der Senat bereits in der Entscheidung
10 ObS 401/97m (SSV-NF 11/153) zu befassen und hierzu in Ankntpfung an die Judikturgrundsatze im Zusammenhang
mit denselben Worten "gewohnlicher Aufenthalt im Inland" in Paragraph 3, Absatz eins, des Bundespflegegeldgesetzes
ausgefuhrt, dal nach dem vom Gesetzgeber selbst fir maligeblich erachteten Paragraph 66, Absatz 2, JN der
allgemeine Gerichtsstand einer Person auch durch deren gewohnlichen Aufenthalt begrindet wird. Der Aufenthalt
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einer Person bestimmt sich ausschlieBlich nach tatsachlichen Umstanden. Er hangt weder von der Erlaubtheit noch
von der Freiwilligkeit des Aufenthaltes ab. Bei der Beurteilung, ob ein Aufenthalt als gewdhnlicher Aufenthalt
anzusehen ist, sind seine Dauer und seine Bestandigkeit sowie andere Umstande personlicher oder beruflicher Art zu
berucksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt anzeigen (Paragraph 66,
Absatz 2, JN). Daran hat auch die verfassungsgesetzliche Definition des Begriffes "Hauptwohnsitz" in Artikel 6, Absatz 3,
B-VG durch Ziffer eins, der B-VG-Novelle BGBI 1994/504, welche mit Wirkung ab 1. 1. 1996 in allen bundes- und
landesrechtlichen Vorschriften den Begriff des "ordentlichen Wohnsitzes" ersetzt, nichts gedndert. Der Anspruch hangt
daher zunachst nur von der tatsachlichen physischen Anwesenheit im Bundesgebiet ab. Auf rechtliche Aspekte,
insbesondere die Erlaubtheit des Aufenthaltes, kommt es daher ebensowenig an wie auf die allfallige Motivation fur
den Aufenthalt in Osterreich. Der faktische Aufenthalt allein geniigt freilich nicht. Die értliche Nahebeziehung des
Anspruchswerbers muf3 vielmehr eine hohere Intensitdt erreichen. Fir die Qualifizierung des Aufenthaltes als
"gewOhnlich" sind seine Dauer und Bestandigkeit sowie andere Umstande personlicher oder beruflicher Art zu
berlcksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt anzeigen. Auf ein blof3
volunatives Element ("Verbleibeabsicht") kommt es nicht an. Nur vorlUbergehende bzw kurzfristige
Auslandsaufenthalte kénnen daher den Anspruch nicht beeintrachtigen. Das ergibt sich bereits aus dem Ublichen
Wortsinn von "gewoéhnlich" und den in Paragraph 66, Absatz 2, JN enthaltenen allgemeinen Kriterien. Es stellt sich
allerdings die Frage, bis zu welcher Dauer eines Auslandsaufenthaltes noch von einem vorlUbergehenden
Auslandsaufenthalt gesprochen werden kann, der nicht zur Versagung des Ausgleichszulagenanspruches fihrt.
Abwesenheiten bis zu vier Wochen sind - ohne Riicksicht auf ihre Griinde - jedenfalls als unschadlich anzusehen.

In den weiteren Uberlegungen wurde auf§ 89 Abs 1 Z 3 ASVG verwiesen, wonach die Geldleistungsanspriiche in der
Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung ruhen, solange sich der Anspruchsberechtigte im Ausland aufhalt; dieses
Ruhen von Renten tritt jedoch (nach Abs 2) nicht ein, wenn der Auslandsaufenthalt in einem Kalenderjahr nicht zwei
Monate Uberschreitet. SchlieBlich sprach der Senat in der genannten Entscheidung auch noch aus, daf3 das fur die
Begrindung der ortlichen Zustdndigkeit gemaR& 7 Abs 1 ASGG maBgebliche Erfordernis des gewdhnlichen
Aufenthaltes dem im Sinne des § 66 JN gleichwertig und dann nicht erfiillt sei, wenn sich der Versicherte, der seinen
Wohnsitz im Ausland hat, jahrlich nur einmal durch ein bis drei Monate an einem bestimmten Ort im Inland aufhalt,
die Uibrige Zeit jedoch ausschlieRlich im Ausland befindet.In den weiteren Uberlegungen wurde auf Paragraph 89,
Absatz eins, Ziffer 3, ASVG verwiesen, wonach die Geldleistungsanspriiche in der Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung ruhen, solange sich der Anspruchsberechtigte im Ausland aufhalt; dieses Ruhen von Renten tritt
jedoch (nach Absatz 2,) nicht ein, wenn der Auslandsaufenthalt in einem Kalenderjahr nicht zwei Monate Uberschreitet.
SchlieBlich sprach der Senat in der genannten Entscheidung auch noch aus, dal3 das fur die Begrindung der Ortlichen
Zustandigkeit gemaR Paragraph 7, Absatz eins, ASGG maf3gebliche Erfordernis des gewdhnlichen Aufenthaltes dem im
Sinne des Paragraph 66, JN gleichwertig und dann nicht erfullt sei, wenn sich der Versicherte, der seinen Wohnsitz im
Ausland hat, jahrlich nur einmal durch ein bis drei Monate an einem bestimmten Ort im Inland aufhalt, die Ubrige Zeit
jedoch ausschlieBlich im Ausland befindet.

Wie kurzlich auch Pfeil ("Der praktische Fall", DRdA 1998, 214 ff) gezeigt hat, stellte schon die frihere Formulierung
eindeutig auf einen bestimmten Zeitraum des Inlandsaufenthaltes ab (arg "solange er sich im Inland aufhalt" in 8 292
Abs 1 ASVG aF); aus den oben zitierten Materialien zu 53. ASVG-Novelle werde deutlich, daR der Gesetzgeber hier
offenkundig fur solche Personen Erleichterungen habe schaffen wollen, die zwar grundsatzlich im Inland leben, diesen
Aufenthalt jedoch kurzfristig und voribergehend unterbrechen, allerdings ohne naher zu prazisieren, wie lange und
wie oft solche Unterbrechungen tatsachlich "ausgleichszulagen-unschadlich" seien bzw wann keine tolerierbare
Unterbrechung mehr vorliege. Aus der Umschreibung der Kriterien der Dauer und Bestandigkeit (im Sinne des vom
Gesetzgeber zitierten 8 66 Abs 2 JN) werde deutlich, daR eine Gesamtschau anzustellen sei, in deren Rahmen die
genannten Kriterien wichtige - aber eben nur - Indizien darstellen. Bei langeren Auslandsaufenthalten sei auch die
Moglichkeit des Pensionsversicherungstragers, die Voraussetzungen fir den Ausgleichszulagenanspruch
(insbesondere im Hinblick auf Nettoeinkommen und Unterhaltsanspriiche) zu Uberprtfen, nicht mehr gewahrleistet.
Auslandsaufenthalte eines Ausgleichszulagenbeziehers hatten daher nur dann grundsatzlich keinen EinfluR auf den
Weiterbestand dieses Anspruches, wenn sie zwei Monate pro Kalenderjahr nicht Ubersteigen, wobei es keinen
Unterschied machen dtirfe, ob der - zu lange - Auslandsaufenthalt ein ununterbrochener sei oder ob die
Zweimonatsfrist durch mehrere Auslandsaufenthalte Uberschritten werde.Wie kurzlich auch Pfeil ("Der praktische
Fall", DRdA 1998, 214 ff) gezeigt hat, stellte schon die friihere Formulierung eindeutig auf einen bestimmten Zeitraum
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des Inlandsaufenthaltes ab (arg "solange er sich im Inland aufhalt" in Paragraph 292, Absatz eins, ASVG aF); aus den
oben zitierten Materialien zu 53. ASVG-Novelle werde deutlich, dall der Gesetzgeber hier offenkundig fur solche
Personen Erleichterungen habe schaffen wollen, die zwar grundsatzlich im Inland leben, diesen Aufenthalt jedoch
kurzfristig und vorubergehend unterbrechen, allerdings ohne naher zu prazisieren, wie lange und wie oft solche
Unterbrechungen tatsachlich "ausgleichszulagen-unschadlich" seien bzw wann keine tolerierbare Unterbrechung mehr
vorliege. Aus der Umschreibung der Kriterien der Dauer und Bestandigkeit (im Sinne des vom Gesetzgeber zitierten
Paragraph 66, Absatz 2, JN) werde deutlich, dal3 eine Gesamtschau anzustellen sei, in deren Rahmen die genannten
Kriterien wichtige - aber eben nur - Indizien darstellen. Bei ldangeren Auslandsaufenthalten sei auch die Méglichkeit des
Pensionsversicherungstragers, die Voraussetzungen fiir den Ausgleichszulagenanspruch (insbesondere im Hinblick auf
Nettoeinkommen und Unterhaltsanspriiche) zu Gberprifen, nicht mehr gewdhrleistet. Auslandsaufenthalte eines
Ausgleichszulagenbeziehers hatten daher nur dann grundséatzlich keinen EinfluR auf den Weiterbestand dieses
Anspruches, wenn sie zwei Monate pro Kalenderjahr nicht Gbersteigen, wobei es keinen Unterschied machen durfe, ob
der - zu lange - Auslandsaufenthalt ein ununterbrochener sei oder ob die Zweimonatsfrist durch mehrere
Auslandsaufenthalte Uberschritten werde.

SchlieBlich wurde (wieder nach Pfeil aaO 218 f) auch die Fallgestaltung erortert, dal3 der gewdhnliche Inlandsaufenthalt
zwar wegfalle, dann aber wiederum aufleben kénne: Begebe sich ein Pensionsbezieher etwa fur vier Monate ins
Ausland, um einen dort lebenden erkrankten Angehdrigen zu betreuen, so sei die Unterbrechung zwar - auch dann,
wenn alle Umstinde dafiir sprachen, daR der Anspruchsberechtigte wieder nach Osterreich zuriickkehren werde - zu
lange, um einen kontinuierlichen gewodhnlichen Aufenthalt annehmen zu kd&nnen. Aus der Moglichkeit des
Auslandsaufenthaltswechsels wahrend ein und desselben Jahres folge weiters, dal3 der Ausgleichszulagenanspruch fur
den jeweiligen Rest des Kalenderjahres, in dem ein gewohnlicher Inlandsaufenthalt vorliegt, nicht verlorengehe, wenn
der (die) Auslandsaufenthalt(e) im betreffenden Jahr bereits ldnger als zwei Monate (allenfalls zuzlglich der
Toleranzfrist nach § 296 Abs 2 vierter Satz ASVG: "Ende des Monates, in dem die Voraussetzungen fir den Anspruch
wegfallen") sei; auch eine Aliquotierung der (Zweimonats-)Frist etwa im Sinne von "wer erst zu Jahresmitte
Ausgleichszulage beansprucht, darf im betreffenden Jahr auch nur einen Monat abwesend sein", ware mit der Funktion
dieser Leistung unvereinbar. Ausgleichszulagenrechtlich sei das Jahr daher bei wechselnden Aufenthalten
grundsatzlich in verschiedene Perioden zu teilen. Andererseits reichten einige wenige Monate Inlandsaufenthalt im
betreffenden Kalenderjahr dann nicht fur dessen Qualifikation als "gewdhnlich" aus, je haufiger derartige
Unterbrechungen mehrfacher unmittelbar aufeinanderfolgender (nicht ganz kurzfristiger) Auslandsaufenthalte durch
Inlandsaufenthalte vorliegen bzw je langer diese dauern. Der Senat hat sich diesen Ausfihrungen angeschlossen (10
ObS 197/98p) und halt auch diesmal daran fest. Es muR3 im Einzelfall geprift werden, wann die dauerhafte Beziehung
eines Menschen zu seinem Aufenthaltsort unterbrochen wird.Schlie3lich wurde (wieder nach Pfeil aaO 218 f) auch die
Fallgestaltung erortert, daRR der gewdhnliche Inlandsaufenthalt zwar wegfalle, dann aber wiederum aufleben kénne:
Begebe sich ein Pensionsbezieher etwa fur vier Monate ins Ausland, um einen dort lebenden erkrankten Angehdrigen
zu betreuen, so sei die Unterbrechung zwar - auch dann, wenn alle Umstande daflr sprachen, dal3 der
Anspruchsberechtigte wieder nach Osterreich zuriickkehren werde - zu lange, um einen kontinuierlichen
gewohnlichen Aufenthalt annehmen zu kénnen. Aus der Mdglichkeit des Auslandsaufenthaltswechsels wahrend ein
und desselben Jahres folge weiters, daR der Ausgleichszulagenanspruch fur den jeweiligen Rest des Kalenderjahres, in
dem ein gewdhnlicher Inlandsaufenthalt vorliegt, nicht verlorengehe, wenn der (die) Auslandsaufenthalt(e) im
betreffenden Jahr bereits langer als zwei Monate (allenfalls zuztglich der Toleranzfrist nach Paragraph 296, Absatz 2,
vierter Satz ASVG: "Ende des Monates, in dem die Voraussetzungen fir den Anspruch wegfallen") sei; auch eine
Aliquotierung der (Zweimonats-)Frist etwa im Sinne von "wer erst zu Jahresmitte Ausgleichszulage beansprucht, darfim
betreffenden Jahr auch nur einen Monat abwesend sein", ware mit der Funktion dieser Leistung unvereinbar.
Ausgleichszulagenrechtlich sei das Jahr daher bei wechselnden Aufenthalten grundsatzlich in verschiedene Perioden zu
teilen. Andererseits reichten einige wenige Monate Inlandsaufenthalt im betreffenden Kalenderjahr dann nicht fur
dessen Qualifikation als "gewohnlich" aus, je haufiger derartige Unterbrechungen mehrfacher unmittelbar
aufeinanderfolgender (nicht ganz kurzfristiger) Auslandsaufenthalte durch Inlandsaufenthalte vorliegen bzw je langer
diese dauern. Der Senat hat sich diesen Ausfuhrungen angeschlossen (10 ObS 197/98p) und halt auch diesmal daran
fest. Es muR im Einzelfall gepruft werden, wann die dauerhafte Beziehung eines Menschen zu seinem Aufenthaltsort

unterbrochen wird.

Im Sinne dieser Darlegungen zu dem Anspruchserfordernis des§ 292 Abs 1 ASVG bedarf es daher naherer
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Feststellungen Uber die ndheren Umstande, insbes. Dauer und zeitliche Lagerung der Auslandsaufenthalte des
Klagers, damit rechtlich beurteilt werden kann, ob der Ruckforderungsanspruch des beklagten Versicherungstragers zu
Recht besteht. Die Negativfeststellungen des Berufungsgerichtes betreffend den "Uberwiegenden" Aufenthalt in
Osterreich ist zu unprazise und erlaubt auch keine Lésung des Rechtsproblems nach der objektiven Beweislast. Was
aber den mit der vorliegenden Klage ebenfalls geltend gemachten Anspruch auf Ausgleichszulage ab dem 1. 2. 1998
betrifft, so fehlen Uberhaupt Feststellungen Uber den Aufenthalt des Klagers in diesem Monat und in der folgenden
Zeit bis zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung.Im Sinne dieser Darlegungen zu dem Anspruchserfordernis des
Paragraph 292, Absatz eins, ASVG bedarf es daher ndherer Feststellungen Uber die ndheren Umstdnde, insbes. Dauer
und zeitliche Lagerung der Auslandsaufenthalte des Klagers, damit rechtlich beurteilt werden kann, ob der
Rackforderungsanspruch des beklagten Versicherungstragers zu Recht besteht. Die Negativfeststellungen des
Berufungsgerichtes betreffend den "iiberwiegenden" Aufenthalt in Osterreich ist zu unprézise und erlaubt auch keine
Losung des Rechtsproblems nach der objektiven Beweislast. Was aber den mit der vorliegenden Klage ebenfalls
geltend gemachten Anspruch auf Ausgleichszulage ab dem 1. 2. 1998 betrifft, so fehlen Uberhaupt Feststellungen Uber
den Aufenthalt des Klagers in diesem Monat und in der folgenden Zeit bis zum Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung.

Da das Berufungsgericht, von einer nicht gebilligten Rechtsansicht ausgehend, die fir die Entscheidung wesentlichen
Tatsachenfeststellungen nicht getroffen hat, muRte das angefochtene Urteil aufgehoben und die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Der Kostenvorbehalt stutzt sich auf§ 52 Abs 1 ZPO iVm § 2 Abs 1 ASGG.Der Kostenvorbehalt stitzt sich auf Paragraph
52, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz eins, ASGG.
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