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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden, den Hofrat
Dr. Schramm und die Hofratin Dr. Fichtenau sowie die fachkundigen Laienrichter ADir. Dr. Lukas Starker (aus dem
Kreis der Arbeitgeber) und ADir. Gabriele Svirak (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei S***** vertreten durch Mag. Germann Bertsch, Rechtsanwalt in Feldkirch,
gegen die beklagte Partei Vorarlberger Gebietskrankenkasse, 6850 Dornbirn, Jahngasse 4, vertreten durch Thurnher
Wittwer Pfefferkorn & Partner Rechtsanwalte GmbH in Dornbirn, wegen Kinderbetreuungsgeld, infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. April 2017, GZ 25 Rs 86/16g-11, womit das Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Arbeits-
und Sozialgericht vom 21. Juli 2016, GZ 35 Cgs 84/16v-7, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerin hat die Kosten des Revisionsverfahrens selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Gegenstand des Verfahrens st der Anspruch auf Ausgleichszahlung zum einkommensabhangigen
Kinderbetreuungsgeld einer in Deutschland wohnhaften Grenzgangerin in den Monaten November und
Dezember 2011, nachdem sie wdhrend der Karenzierung des Dienstverhaltnisses zu ihrem &sterreichischen
Dienstgeber in den beiden Monaten in Deutschland eine geringfligig entlohnte Beschaftigung aufgenommen hat.

Die Klagerin wohnt mit ihrem am 19. 5. 2011 geborenen Sohn und dessen Vater in Lindau (Deutschland). Der Vater des
Kindes ist in Deutschland unselbststandig erwerbstatig. Seit 7. 9. 2005, also auch zum Zeitpunkt der Geburt ihres
Sohnes sowie auch im Zeitraum von 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011 und darUber hinaus stand die Klagerin in einem
aufrechten (nach dem Mutterschutzgesetz) karenzierten (Vollzeit-)Arbeitsverhdltnis zu einem Unternehmen in
Lustenau (Osterreich).

Von 1. 11. 2011 bis 20. 12. 2011 war die Klagerin in Deutschland (bei einem deutschen Dienstgeber) geringfligig
beschaftigt. Sie arbeitete (maximal) 8 Stunden wochentlich und verdiente insgesamt 375 EUR (im November 190 EUR
und im Zeitraum von 1. 12. 2011 bis 20. 12. 2011 185 EUR).

Die Kligerin bezog fiir ihren Sohn in Deutschland Kindergeld und auch Elterngeld. In Osterreich bezog sie das
einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld (Variante ,12+2") und zwar als Ausgleichszahlung fir 211 Kalendertage
(von 21. 8. 2011 bis 18. 5. 2012 mit Ausnahme des streitgegenstandlichen Zeitraums von 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011).
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Aufgrund des Beschaftigungsverhaltnisses zum deutschen Dienstgeber wurde im Zeitraum von 19. 10. 2011 bis
18. 1. 2012 das in Deutschland gewahrte Elterngeld um einen monatlichen Betrag von 81,25 EUR gekdrzt.

Mit Bescheid vom 17. 2. 2016 wies die beklagte Vorarlberger Gebietskrankenkasse den Antrag der Klagerin auf
Zuerkennung einer Ausgleichszahlung zum Kinderbetreuungsgeld fur den Zeitraum von 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011 ab
und verpflichtete sie zum Ruckersatz einer empfangenen Leistung in Héhe von 25,32 EUR.

Mit ihrer gegen diesen Bescheid gerichtetenKlage begehrt die Klagerin die Zuerkennung einer Ausgleichszahlung zum
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 56,25 EUR taglich von 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011. Das
karenzierte Dienstverhdltnis zu ihrem Dienstgeber in Osterreich sei als Beschaftigung

- und zwar als wesentlicher Teil ihrer Beschaftigung - anzusehen, sodass ein grenziberschreitender Sachverhalt
vorliege. Da Osterreich fiir sie als Grenzgéngerin leistungszusténdig sei, habe sie Anspruch auf Ausgleichszahlung zum
einkommensabhangigen Kinderbetreuungsgeld, ohne dass die geringfligige entlohnte Beschaftigung in Deutschland
schade. Einer Dienstnehmerin mit Wohnsitz in Osterreich, die hier ein geringfligiges Beschéftigungsverhiltnis
aufnehme, stiinde das Kinderbetreuungsgeld in vollem Umfang zu. Mit welcher Begriindung ein Betrag von 25,32 EUR
zu zahlen sein sollte, sei nicht nachvollziehbar.

Die beklagte Partei bestritt, beantragte Klageabweisung und wendete ein, dass im Zeitraum von 1. 11. 2011 bis
31.12. 2011 aufgrund der in Deutschland ausgelibten Erwerbstatigkeit Deutschland leistungszustandig sei. In diesem
Sinn sei das karenzierte sterreichische Arbeitsverhaltnis mangels tatsachlicher Austibung nicht als Beschaftigung zu
qualifizieren. Im Zeitraum von 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011 sei die Klagerin den deutschen und nicht den
Osterreichischen Rechtsvorschriften Uber soziale Sicherheit unterlegen. Es habe kein grenziberschreitender
Sachverhalt bestanden, weshalb die VO (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit nicht zur
Anwendung gelange. Da die Klagerin keinen Anspruch auf dsterreichische Familienleistungen habe, habe sie auch
keinen Anspruch auf eine Ausgleichszahlung zum einkommensabhéangigen Kinderbetreuungsgeld. Auch die nationalen
Anspruchsvoraussetzungen fur die Gewahrung von Kinderbetreuungsgeld erfille die Klagerin nicht, da sie weder
dsterreichische Familienbeihilfe beziehe noch mit ihrem Kind den Lebensmittelpunkt in Osterreich habe. Die
Ruckforderung von 25,32 EUR ergebe sich aufgrund der Berichtigung des Elterngeldes des Kindesvaters vom
18.8.2014.

D a s Erstgericht gewahrte der Klagerin von 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011 eine Ausgleichszahlung zum
Kinderbetreuungsgeld in Héhe von 56,25 EUR taglich abzuglich bereits geleisteter Zahlungen.

Bei Heranziehung der Prioritatsregeln nach Art 68 der VO (EG) 883/2004 sei Deutschland fir die Erbringung von
Familienleistungen vorrangig zustandig, da bei Beschaftigung beider Elternteile in verschiedenen Staaten die
Familienleistungen in jenem Beschaftigungsstaat zu gewahren seien, in welchem das Kind mit den Eltern lebe.
Osterreich habe daher als nachrangig zustindiger Staat einen Unterschiedsbetrag in Hoéhe der dariiber
hinausgehenden Familienleistung als Ausgleichszahlung zu leisten. Da die Zeit wahrend des (gesetzlich) karenzierten
dsterreichischen Dienstverhaltnisses im Anschluss an die tatséchliche Beschaftigung der Klagerin in Osterreich einer
tatsachlichen unselbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinn der VO (EG) 883/2004 gleichgestellt sei, sei eine Beschaftigung
der Klagerin in Osterreich im klagsgegensténdlichen Zeitraum im Hinblick auf Art 11 Abs 2 der VO (EG) 883/2004 zu
bejahen, weil eine kurzfristige Zustandigkeitsanderung bei voribergehender Einstellung der Erwerbstatigkeit und
kurzfristigem Bezug von Geldleistungen der sozialen Sicherheit verhindert werden solle. Nach Art 13 der
VO (EG) 883/2004 komme das Recht des Wohnsitzstaates nur dann zur Anwendung, wenn dort ein wesentlicher Teil
der Tatigkeit ausgefuhrt werde oder wenn mehrere Beschaftigungsverhaltnisse zu Unternehmen besttinden, die ihren
Wohnsitz in verschiedenen Mitgliedstaaten auBerhalb des Wohnmitgliedstaates hatten. Mal3geblich sei daher, ob die
Klagerin einen wesentlichen Teil der Tatigkeit in ihrem Wohnsitzstaat Deutschland ausgetbt habe. Ziehe man als
Orientierungskriterien die von der Klagerin in Deutschland geleistete Arbeitszeit und das dort von ihr erworbene
Entgelt heran, werde ein Anteil von 25 % bei weitem nicht erreicht. Das einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld
von 55 EUR taglich (als Ausgleichszahlung) Ubersteige den in Deutschland erzielten Arbeitsverdienst von 190 EUR im
November 2011 und von 185 EUR im Dezember 2011 deutlich. Eine Weiterbeschaftigung Uber den Zeitraum
November und Dezember 2011 hinaus sei nicht gegeben. Hingegen sei das in Osterreich bestehende Dienstverhiltnis
auch Uber diesen Zeitraum hinaus unbegrenzt aufrecht. Die Ankniipfung an den Beschéaftigungsstaat Osterreich
erscheine daher sinnvoll und sachgerecht, sodass auch die Klagerin im klagegegenstandlichen Zeitraum (November
und Dezember 2011) den Rechtsvorschriften Osterreichs unterliege. Die Griinde fir die Kiirzung des Elterngeldes in



Deutschland ergében sich rein aus dem deutschen Recht, weshalb darauf nicht ndher einzugehen sei. Osterreich sei
als subsididr zustidndiger Staat fir die Leistung einer Ausgleichszahlung bis zur Héhe des in Osterreich ruhenden

Kinderbetreuungsgeldes zustandig.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge. Es wies das Klagebegehren auf Ausgleichszahlung
far den Zeitraum 1. 11. 2011 bis 31. 12. 2011 ab und erkannte die Klagerin schuldig, der beklagten Partei die bereits
empfangene Ausgleichszahlung von 25,32 EUR zurlickzuzahlen. Das Kinderbetreuungsgeld stelle als auf einen langeren
Sachverhalt angelegte Familienleistung keine Geldleistung im Sinn des Art 11 Abs 2 erster Satz der VO (EG) 883/2004
dar, sodass mangels Verwirklichung des dort geregelten Tatbestands auch die in dieser Norm angesprochene Fiktion
der Ausubung einer Beschaftigung oder Tatigkeit nicht greife. Wenngleich nach 8 24 Abs 2 KBGG eine mit einer
Beschaftigung gleichgestellte Situation vorliege, trete diese im Hinblick auf die in Deutschland von der Klagerin
(tatsachlich) ausgelbte Erwerbstatigkeit in den Hintergrund. Die Klagerin unterliege gemaR Art 11 Abs 3 lit a der
VO (EG) 883/2004 (idF der VO [EU] 465/2012) fur den klagsgegenstandlichen Zeitraum nur dem Recht des
Beschaftigungsstaates Deutschland. Eine Anwendung des Art 13 Abs 1 lit a oder lit b der VO (EG) 883/2004 (idF der
VO [EU] 465/2012) habe schon mangels Erfullung des Erfordernisses einer tatsachlichen Austibung von zumindest zwei
Beschaftigungen in zumindest zwei Mitgliedstaaten nicht stattzufinden. Auch wenn man die Auffassung vertreten
wollte, dass sowohl die Ausibung einer Erwerbstatigkeit in Deutschland als auch die dsterreichische (einer Ausibung
der Beschaftigung) gleichgestellte Situation eine Anwendung des Art 11 Abs 3 lit a der VO (EG) 883/2004 ausldsten,
fUhre dies zu keinem anderen Ergebnis. Selbst unter Heranziehung eines Vergleichszeitraums von zwolf Monaten habe
die Kligerin acht Stunden in Deutschland und null Stunden in Osterreich gearbeitet, sodass die tatsachliche
Erwerbsausibung ausschlieBlich in Deutschland stattgefunden habe. Die Klagerin habe nicht nur den wesentlichen
Teil ihrer Beschaftigung, sondern die gesamte Beschaftigung im Wohnsitzstaat Deutschland ausgetbt und unterliege
deshalb den Rechtsvorschriften Deutschlands. In Ermangelung eines grenziberschreitenden Sachverhalts zu
Osterreich sei die VO (EG) 883/2004 nicht anzuwenden und kénnten daraus keine Anspriiche der Klagerin auf
Osterreichisches Kinderbetreuungsgeld abgeleitet werden. Schlielich scheitere dieser Anspruch auch daran, dass die
nationalen Anspruchsvoraussetzungen (aufrechter Bestand eines Anspruchs auf Familienbeihilfe fir das Kind samt
tatsachlichem Bezug derselben oder Vorliegen eines in Osterreich gelegenen Mittelpunkts der Lebensinteressen des
Elternteils und des Kindes) nicht erftllt seien.

Das Berufungsgericht lieR die Revision mit der Begrindung zu, dass keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu der
Frage vorliege, ob einkommensabhangiges Kinderbetreuungsgeld gemald § 24c KBGG, das wahrend eines karenzierten
Arbeitsverhaltnisses bezogen werde, nicht nur und ausschlieBlich als Familienleistung, sondern auch als Leistung bei
AusUbung einer karenzierten Beschaftigung im Sinn des Art 11 Abs 2 der VO (EG) 883/2004 zu qualifizieren sei.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klagerin ist zur Klarstellung der Rechtslage zulassig; sie ist im Ergebnis aber nicht berechtigt.
1. Zur anzuwendenden Rechtslage:

Zu beurteilen ist ein Anspruch auf Ausgleichszahlung zum Kinderbetreuungsgeld fir einen im Jahr 2011 gelegenen
Zeitraum. Mittlerweile ist sowohl die VO (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit als auch die VO (EG) 987/2009 zur Festlegung der Modalitaten
far die Durchfihrung der VO (EG) 883/2004 durch die VO (EU) 456/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2012 zur Anderung der VO (EG) 883/2004 novelliert worden. Da diese Novelle mit 28. Juni 2012 in Kraft
getreten ist (Art 3 der VO [EU] 465/2012) und die Ubergangsvorschrift des Art 87a der Verordnung nur ,andauernde”
Sachverhalte betrifft, nicht aber Ereignisse, die vor Inkrafttreten der Novelle abgeschlossen sind und die keine
Lkunftigen Wirkungen” entfalten, ist auf den vorliegenden Rechtsstreit noch die Rechtslage vor der Novelle durch die
VO (EU) 465/2012 anzuwenden.

2. Die Parteien ziehen nicht in Zweifel, dass das Kinderbetreuungsgeld eine Familienleistung gemaR Art 3 Abs 1 lit j der
VO (EG) 883/2004 ist (EuGH 7. 6. 2005, Rs C-543/03 Dodl und Oberhollenzer) und daher die Koordination nach den
Bestimmungen des Titels Il Kapitel 8 der VO (EG) 883/2004 zu erfolgen hat (Art 67-69 VO) und dass Deutschland jener
Staat ist, in dem sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen der Klagerin befindet (,Wohnortstaat”).

3.1 Fur Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat (als dem Leistungszustandigen) wohnen, sieht Art 67
VO (EG) 883/2004 einen Anspruch auf Export von Familienleistungen vor. Zustandig fUr den Export von
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Familienleistungen ist jener Mitgliedstaat, dessen Rechtsvorschriften gemal3 Art 11 ff VO (EG) 883/2004 anwendbar
sind.

3.2 Nach der Grundregel in Art 11 Abs 1 VO (EG) 883/2004 unterliegen Personen, die in den Anwendungsbereich der
Verordnung fallen, den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats. Welche Rechtsordnung hieftir in Frage kommt,
bestimmt Art 11 Abs 3 VO (EG) 883/2004.

3.3 Nach dem im gegebenen Zusammenhang relevanten Art 11 Abs 3 lit a VO (EG) 883/2004 unterliegt (vorbehaltlich
der Art 12 bis 16), eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder eine selbstandige Erwerbstatigkeit
ausubt, den Vorschriften dieses Mitgliedstaats; jede andere Person, die nicht zu den in Art 11 Abs 3 lit a bis d der
Verordnung genannten Personen zu zahlen ist (Erwerbstatige, Beamte, Arbeitslose, Wehr- oder Zivildienstpflichtige)
unterliegt den Rechtsvorschriften des Wohnortstaates.

3.4 Bei gewohnlicher Austbung von Tatigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten ist zur Bestimmung des
anwendbaren Rechts Art 13 der VO mafgeblich.

3.5 Art 68 Abs 1 VO (EG) 883/2004 normiert Prioritatsregeln, wenn Anspriche auf Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten fir denselben Zeitraum und fir dieselben Familienangehdrigen
zusammentreffen. FUr den Fall der Kumulierung von Anspruchsberechtigungen aus verschiedenen Mitgliedstaaten
wird festgelegt, welcher Staat vorrangig zustandig ist. Dadurch sollen einerseits Doppelleistungen vermieden werden,
andererseits Leistungsanspriche, die ein Elternteil nach dem Recht eines Mitgliedstaates erworben hat, gekurzt
werden, falls fir dasselbe Kind nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats ebenfalls eine Leistungspflicht besteht.

3.6 Art 60 Abs 1 zweiter Satz VO (EG) 987/2009 bestimmt fur die Anwendung der Art 67 und 68 VO (EG) 883/2004,
insbesondere was das Recht einer Person zur Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, dass vom zustandigen
Trager die Situation der gesamten Familie in einer Weise zu bertcksichtigen ist, als wirden alle beteiligten Personen
unter die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen (,Familienbetrachtungsweise”).
Dies bedeutet, dass fir die Frage, ob ein Anspruch auf Familienleistungen besteht und in welcher Héhe dieser gebuhrt,
die gesamte Situation der Familie vom zustandigen Trager zu berucksichtigen ist, auch wenn gewisse
Sachverhaltselemente (zB Wohnsitz oder Beschaftigungsort) in einem anderen Mitgliedstaat liegen oder dort
eingetreten sind, etwa der Arbeitsverdienst oder das Erwerbseinkommen (Felten in Spiegel, Zwischenstaatliches
Sozialversicherungsrecht, Art 60 VO 987/2009 Rz 1).

3.7 Gemal Art 68 Abs 1 lit a VO (EG) 883/2004 gilt bei Leistungsgewahrung von mehreren Mitgliedstaaten folgende
Rangfolge: An erster Stelle stehen Anspriche, die deshalb bestehen, weil die betreffende Person im jeweiligen
Mitgliedstaat eine Beschaftigung austbt. Diesen nachgereiht sind Ansprtiche, die durch eine Rente ausgeldst werden.
Darauf folgen an letzter Stelle Anspriche, die aufgrund des Wohnsitzes bestehen. Unerheblich ist hingegen, ob nach
innerstaatlicher Systematik der Anspruch auf Familienleistungen durch eine Beschaftigung oder durch den Wohnsitz
im Inland ausgeldst wird.

3.8 Fur den Fall, dass ein Anspruchskonflikt deshalb besteht, weil die Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten
jeweils aus dem gleichen Grund (namlich Beschaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit; Rentenbezug; Wohnort)
zur Anwendung kommen, bestimmt Art 68 Abs 1 lit b VO (EG) 883/2004 jenen Staat als vorrangig zustandig, in dem
auch die Kinder ihren Wohnort haben (Felten in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht [59. Lfg], Art 68
VO [EG] 883/2004 Rz 2 ff). Diese Lastenverteilung grindet sich darauf, dass der Wohnortstaat des Kindes und
Beschaftigungsstaat eines Elternteils eine héhere Verantwortung fir den Ausgleich von Familienlasten hat als der
Staat, in dem ein Elternteil zwar beschaftigt ist, aber das zu férdernde Kind nicht wohnt (10 ObS 148/14h, SSV-NF 29/59
mwN).

4. Ubertragt man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall, unterliegt die Klagerin nach Art 11 Abs 3 lit a
VO (EG) 883/2004 aufgrund ihres aufrechten, wenn auch karenzierten Dienstverhiltnisses in Osterreich grundsatzlich
Osterreichischem Recht, ihr Ehemann auf Grund seiner Beschaftigung in Deutschland hingegen deutschem Recht.
Aufgrund des Familienwohnsitzes in der Bundesrepublik Deutschland ist die Bundesrepublik Deutschland
grundsatzlich vorrangig zur Erbringung von Familienleistungen zustandig (Art 68 Abs 1 lit b sublit i VO [EG] 883/2004).
Osterreich ist allerdings aufgrund der Hohe der Leistungen verpflichtet, der Kligerin den Unterschiedsbetrag zu
erstatten (Art 68 Abs 2 VO [EG] 883/2004) (EuGH 8. 5. 2014, Rs C-347/12, Wiering, Rz 49).
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5. Wahrend fir die vor 1. 11. 2011 und nach 31. 12. 2011 gelegenen Zeitraume die subsididre Zustindigkeit Osterreichs
zwischen den Parteien unstrittig ist, nimmt die Klagerin hinsichtlich des strittig verbliebenen Zeitraums November und
Dezember 2011 den Standpunkt ein, sie unterliege trotz ihrer - in Deutschland aufgenommenen - geringfigigen
Beschaftigung weiterhin (auch) osterreichischem Recht. Die beklagte Partei vertritt hingegen die Ansicht, die Klagerin
unterliege in diesem Zeitraum (ausschlieBlich) deutschem Recht, weshalb kein Anspruch auf eine Ausgleichszahlung in

Osterreich bestehe.

6. Zunachst ist daher die Frage zu klaren, ob die Klagerin trotz der gesetzlichen Karenz des Dienstverhaltnisses zum
dsterreichischen Dienstgeber das Erfordernis einer ,Beschaftigung” in Osterreich iSd VO (EG) 883/2004 erfiillt.

6.1 GemaB Art 1 lit a der VO (EG) 883/2004 bezeichnet der Ausdruck ,Beschaftigung” jede Tatigkeit, die fur die Zwecke
der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaates, in dem die Tatigkeit ausgelbt wird, als solche zu
qualifizieren ist. Die Definition des Beschaftigungsbegriffs hat der Verordnungsgesetzgeber den Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uberlassen (ErwGr 4 VO [EG] 883/2004). Eine Konkretisierung des Beschaftigungsbegriffs des Art 68 hat
die Verwaltungskommission mit dem Beschluss F1 vom 12. 6. 2009 zur Auslegung des Art 68 VO (EG) 883/2004 des
Europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Prioritdtsregeln beim Zusammentreffen von
Familienleistungen vorgenommen. Demnach ist fur die Zwecke des Art 68 der Verordnung der Auslbung einer
Erwerbstatigkeit unter anderem ein unbezahlter Urlaub zum Zweck der Kindererziehung gleichgestellt, solange ein
solcher Urlaub nach nationalem Recht einer Beschaftigung oder Erwerbstatigkeit gleichgestellt ist. Damit ist
klargestellt, dass auch Karenzzeiten - zB gemal3 § 15 MSchG - grundsatzlich als Beschaftigung gelten und daher bei der
Rangfolge nach Art 68 der VO (EG) 883/2004 vorrangig zu behandeln sind.

6.2 Der Beschluss F1 bezieht sich aber ausschlieBlich auf Art 68 der Verordnung, nicht aber auf Art 11 der Verordnung
und damit auf das anzuwendende Recht, weshalb als fraglich angesehen wurde, ob sich im Fall der Karenzierung die
anzuwendenden Rechtsvorschriften weiterhin nach dem ehemaligen Beschaftigungsstaat oder nach dem
Wohnsitzstaat richten (dazu Felten in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht [59. Lfg], Art 68 Rz 6).

6.3 Da der nationale Gesetzgeber seit der Einfihrung des einkommmensabhangigen Kinderbetreuungsgeldes mit§ 24
Abs 2 KBGG fur den Anwendungsbereich des KBGG nicht blo3 eine Legaldefinition des nationalen Begriffs der
~Erwerbstatigkeit” vorgenommen hat, sondern zugleich den unionsrechtlichen Begriff der ,Beschaftigung” bestimmt
und fur Zeiten des Mutterschutzes und der Karenz ausdruckliche Gleichstellungsbestimmungen geschaffen hat
(10 ObS 117/14z, SSV-NF 29/13; RIS-JustizRS0130043) kann diese Frage im vorliegenden Zusammenhang dahingestellt
bleiben.

6.4 Nach8 24 Abs 2 KBGG in der hier anzuwendenden FassungBGBI | 116/2009 versteht man unter einer
Erwerbstatigkeit im Sinne des KBGG die tatsichliche Ausiibung einer in Osterreich sozialversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit. Als der Ausubung einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleichgestellt gelten Zeiten
der vorlUbergehenden Unterbrechung dieser Erwerbstdtigkeit wahrend eines Beschaftigungsverbots nach dem
Mutterschutzgesetz 1979 (MSchG) oder gleichartigen anderen &sterreichischen Rechtsvorschriften, sowie Zeiten der
vorubergehenden Unterbrechung dieser Erwerbstatigkeit zum Zwecke der Kindererziehung wahrend
Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG oder Vater-Karenzgesetz (VKG)oder gleichartigen anderen
Osterreichischen Rechtsvorschriften, bis maximal zum Ablauf des zweiten Lebensjahres eines Kindes.

6.5 Demnach sind Zeiten eines Beschaftigungsverbots oder einer gesetzlichen Karenz nach dem MSchG oder VKG bis
maximal zum zweiten Geburtstag des Kindes einer gesetzlichen Karenz nach dem MSchG oder VKG bis maximal zum
zweiten Geburtstag des Kindes einer tatsachlich ausgetbten Erwerbstatigkeit gleichgestellt. Die Gleichstellung gilt nicht
nur fur die Erfillung der nationalen Anspruchsvoraussetzungen, sondern ist ebenfalls im Anwendungsbereich der
VO (EG) 883/2004 zu beachten (ErlautRV 1110 BIgNR 25. GP 11).

6.6 Da die Klagerin in einem aufrechten karenzierten Dienstverhaltnis (8 15 Abs 1 MSchG) zu ihrem Arbeitgeber in
Osterreich stand und die Zeiten der gesetzlichen Karenz einer Erwerbstatigkeit nach 8 24 Abs 2 KBGG gleichgestellt
sind, ist ihre Karenzzeit (auch) wahrend der Monate November und Dezember 2011 als ,Beschaftigung” im Sinn des
Art 68 VO (EG) 883/2004 anzusehen und gilt fur das anzuwendende Recht wie auch bei der Festlegung der Rangfolge
nach Art 68 VO (EG) 883/2004 (10 ObS 148/14h, SSV-NF 29/59).

6.7 Da die Gleichstellung der Karenz mit einer Erwerbstatigkeit/Beschaftigung bereits nach nationalem Recht fur die
Zeit bis zum zweiten Geburtstag des Kindes vorgesehen ist, ist im vorliegenden Fall die nationale - in § 24 Abs 2 KBGG
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enthaltene - Definition des Beschaftigungsbegriffs mafgeblich, nicht aber Art 11 Abs 2 der VO (EG) 883/2004, nach
dem zum Zweck der Bestimmung des anwendbaren Rechts bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer
Beschaftigung eine Geldleistung beziehen, davon ausgegangen wird, dass sie diese Beschaftigung weiter austben.
Vielmehr ist flr den Zeitraum der gesetzlichen Karenz unabhangig von Art 11 Abs 2 VO (EG) 883/2004 infolge Art 1 lita
der VO (EG) 883/2004 iVm § 24 Abs 2 KBGG eine , Beschaftigung” gegeben.

7. Ist von einer ,Beschaftigung” in Osterreich iSd VO (EG) 883/2004 auszugehen und wohnt die Kldgerin mit ihrem Kind
und dem Vater des Kindes in Deutschland, ist ein die Anwendung der VO (EG) 883/2004 bedingendes
grenzlberschreitendes Sachverhaltselement zu bejahen. Lediglich in Fallen, in denen Eltern mit dem Kind nur in einem
Staat leben und dort arbeiten, also kein relevantes Element (zB eine Beschaftigung) in einen anderen Staat
hineinreicht, lage ein rein nationaler Fall vor und bestiinde keine Anwendbarkeit der Koordinierungsvorschriften (EuGH
9.7.1992, Rs C-153/91, Petit, Rz 8).

8. Zur Erwerbstatigkeit der Klagerin in der Bundesrepublik Deutschland:

8.1 Nach der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff, der ua den persénlichen Anwendungsbereich der
VO (EWG) 1408/71 bestimmte, ist eine Person als Arbeitnehmer zu qualifizieren, sofern sie auch nur gegen ein einziges
Risiko im Rahmen des Sozialsystems eines Mitgliedstaates pflichtversichert oder freiwillig versichert ist, und zwar
unabhangig vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses (EuGH 10. 3. 2011, Rs C-516/09, Borger, Rz 26). Daher galten auch
geringflgig Beschaftigte als Arbeitnehmer (EuGH 14. 12. 1995, Rs C-444/93, Megner und Scheffel, Rz 17 und 18; RIS-
Justiz RS0116469). Dass das Einkommen eines Arbeitnehmers nicht seinen ganzen Lebensunterhalt decke, nimmt ihm
nicht die Eigenschaft eines Erwerbstatigen; ebenso nicht der Umstand, dass die Bezahlung einer Tatigkeit im Lohn-
oder Gehaltsverhaltnis unter dem Existenzminimum liegt oder die normale Arbeitszeit selbst zehn Stunden pro Woche
nicht Gbersteigt (EuGH 4. 2. 2010, Rs C-14/09, Genc, Rz 25).

8.2 Fur erwerbszentrierte Systeme der sozialen Sicherheit geht die Lehre - im Anschluss an die Rechtsprechung des
EuGH zur VO (EWG) 1408/71 - weiterhin davon aus, dass grundsatzlich jene Personen eine ,Beschaftigung” iSd
VO (EG) 883/2004 ausulben, die zumindest in einem Zweig der Sozialversicherung aufgrund ihrer Erwerbstatigkeit
Beitrage leisten (Spiegel in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht [56. Lfg], Art 1 VO [EG] 883/2004
Rz 9 ff; Spiegel in Fuchs, Europdisches Sozialrecht7 Art 1 VO [EG] 883/2004 Rz 8). Da sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland geringflgig Beschaftigte (8 5 Abs 2 ASVG; § 8 dSGB IV) teilweise in der Unfallversicherung versichert sind,
werden im Schrifttum beider Staaten geringfligige Erwerbstatigkeiten als ,Beschaftigungen” iSd VO (EG) 883/2004
angesehen (Spiegel in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht [56. Lfg], Art | VO [EG] 883/2004 Rz 9;
Otting in Hauck/Noftz, Gesamtkommentar Sozialgesetzbuch, EU-Sozialrecht [5. Erg.Lfg] Art 1 VO [EG] 883/2004 Rz 10 f;
Dern in Schreiber/Wunder/Dern, VO [EG] 883/2004 Art | Rz 8;Steinmeyer in Fuchs, Europadisches Sozialrecht7 Art 11
VO [EG] 883/2004 Rz 13).

8.3 Ist infolge der in8 24 Abs 2 KBGG enthaltenen Gleichstellungsbestimmung fiir den Zeitraum der gesetzlichen
Karenz (in den der strittige Zeitraum fallt) davon auszugehen, dass die Kldgerin ihre Tatigkeit in Osterreich ausibt und
ist ihre gleichzeitig ausgeubte geringfliigige Tatigkeit in Deutschland als ,Beschaftigung” iSd VO (EG) 883/2004 zu
qualifizieren, richtet sich das anzuwendende Recht nach Art 13 VO (EG) 883/2004 iVm Art 14 VO (EG) 987/2009 idF vor
der mit Wirkung ab 28. Juni 2012 in Kraft getretenen Novelle (Art 3 VO [EU] 456/2012). Diese lauten wie folgt:

Art 13 VO (EG) 883/2004:
Eine Person, die gewdhnlich in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten eine Beschaftigung ausubt, unterliegt:

a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit austbt oder
wenn sie bei mehreren Unternehmen oder Arbeitgebern beschaftigt ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz in verschiedenen

Mitgliedstaaten haben,
oder

b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, in dem das Unternehmen oder der Arbeitgeber, das bzw der sie
beschaftigt, seinen Sitz oder Wohnsitz hat, sofern sie keinen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeiten in dem

Wohnmitgliedstaat ausubt.
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Nach Art 14 Abs 5 der VO (EG) 987/2009 ist unter einer Person, die gewdhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine
Beschaftigung ausubt, eine Person zu verstehen,

a) die eine Tatigkeit in einem Mitgliedstaat beibehalt, aber zugleich eine gesonderte Tatigkeit in einem oder mehreren
anderen Mitgliedstaaten ausubt, und zwar unabhangig von der Dauer oder Eigenart dieser gesonderten Tatigkeit;

b) die kontinuierlich Tatigkeiten alternierend in zwei oder mehr Mitgliedstaaten nachgeht, mit der Ausnahme von
unbedeutenden Tatigkeiten und zwar unabhangig von der Haufigkeit oder der RegelmaRigkeit des Alternierens.

8.4 Auch nach der Stammfassung der VO (EG) 883/2004 sollen Personen, die gewdhnlich in mehreren Mitgliedstaaten
eine Erwerbstatigkeit austiben, grundsatzlich den Rechtsvorschriften jenes Mitgliedstaates unterliegen, in dem sie den
~wesentlichen” Teil ihrer Beschaftigung ausiben (Art 13 Abs 1 VO [EG] 883/2004 aF). Darunter ist ein quantitativ
erheblicher Teil der Tatigkeit zu verstehen, der nicht notwendigerweise der groRte Teil der Tatigkeit sein muss. Als
Indikator fur einen ,wesentlichen Teil” der Tatigkeit gilt grundsatzlich ein Anteil von 25 % an der Arbeitszeit und/oder
des Arbeitsentgelts (Praktischer Leitfaden zum anwendbaren Recht der EU, im EWR und in der Schweiz
[Dezember 2013] 31; Poltl in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht [20. Lfg], Art 14 VO [EG] 987/2009
Rz 50).

8.5 Ausgenommen von dieser Grundregel sind nach der Stammfassung der VO allerdings Personen, die bei mehreren
Unternehmen oder Arbeitgebern beschéftigt sind, die ihren Sitz in verschiedenen Mitgliedstaaten haben. Diese
Personen unterliegen in erster Linie den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats (Art 13 Abs 1 lit a
VO [EG] 883/2004 aF). Das fuhrt in einer Situation wie der vorliegenden zu dem Ergebnis, dass bereits die Austibung
einer - allenfalls auch nur unbedeutenden - Tatigkeit fir einen anderen Arbeitgeber im Wohnsitzstaat Deutschland die
Anwendung der Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats bedingt und zwar ,unabhéangig von der Dauer und der
Eigenart” der Tatigkeit (Art 14 Abs 5 lit a der VO [EG] 987/2009 aF; Spiegel, Die neue europdische
Sozialrechtskoordinierung, in Marhold, Das neue Sozialrecht der EU [2005] 9 [35]).

9. Bei der Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft haben nach der Rechtsprechung des EuGH zwar jene Tatigkeiten
auBer Betracht zu bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich ,als véllig untergeordnet und
unwesentlich darstellen” (EuGH 18. 7. 2007, Rs C-213/05, Geven, Rz 16; EuGH 4. 2. 2010, Rs C-14/09, Genc, Rz 19; EuGH
7.9. 2004, Rs C-456/02, Trojani, Rz 15). In der hier noch zur Anwendung zu bringenden Stammfassung des Art 14 Abs 5
der VO (EG) 987/2009 galt der Ausschluss von unbedeutenden Tatigkeiten aber lediglich fiur Abs 5 lit b, der
ausschliel3lich die kontinuierliche Ausibung von Tatigkeiten alternierend in zwei Mitgliedstaaten zum Gegenstand hat.
Da infolge der Beschaftigungsfiktion des 8 24 Abs 2 KBGG im vorliegenden Fall von einer gleichzeitigen Austibung von
Tatigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten (Art 14 Abs 5 lit a VO [EG] 987/2009) und nicht von einer alternierenden
Abfolge von Tatigkeiten (Art 14 Abs 5 lit b dieser VO) auszugehen ist, ist nicht zu priifen, ob die Tatigkeit der Klagerin in
Deutschland als eine unbedeutende Tatigkeit anzusehen ist, die die Anwendung der Art 13 ff der VO (EG) 883/2004
ausschliel3en kénnte.

10.1 Die Klagerin unterliegt aufgrund ihrer beiden Beschéaftigungsverhaltnisse im strittigen Zeitraum November und
Dezember 2011 demnach (allein) deutschem Recht. Ist auf den Vater des Kindes aufgrund dessen Beschaftigung in
Deutschland ebenfalls deutsches Recht anzuwenden und wohnen die Eltern mit dem Kind in Deutschland, besteht kein
nach Art 68 der VO (EG) 883/2004 aufzuldsender Anspruchskonflikt, sodass der Anspruch auf Ausgleichszahlung zum
deutschen Elterngeld fur November und Dezember 2011 zu verneinen ist. Die in Deutschland vorgenommene
Leistungsklrzung ist fir den dsterreichischen Rechtsbereich ohne Relevanz.

10.2 Erst mit der Novelle durch die VO (EU) 465/2012 wurde das Kriterium der ,unbedeutenden Tatigkeit” auf den
gesamten Anwendungsbereich von Art 13 erweitert (Poltl in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht,
Art 14 VO [EG] 987/2009, Rz 44) und wurde die Nichtbericksichtigung von ,unbedeutenden Tatigkeiten” auch auf
Personen ausgedehnt, die - wie die Klagerin - fur zwei Arbeitgeber tatig sind (Art 14 Abs 5b VO [EG] 987/2009 idF der
Novelle durch die VO [EU] 465/2012). Nach der neuen Rechtslage unterldge die Klagerin - sofern sie in ihrem
Wohnmitgliedstaat (Deutschland) keinen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit austbt - 6sterreichischem Recht (Art 13
Abs 1 lit b sublit iii VO [EG] 883/2004). Der sich daraus ergebende Anspruchskonflikt ware dahin aufzuldsen, dass der
Wohnortstaat des Kindes (Deutschland) prioritdr zustandig wére und Osterreich eine Ausgleichszahlung zu leisten
hatte (Art 68 Abs 1 lit b sublit i iVm Art 68 Abs 2 der VO [EG] 883/2004). Art 16 der VO (EG) 883/2004 sieht die
Moglichkeit - auch rickwirkend - vor, eine Ausnahmevereinbarung zu beantragen.
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Der Revision war daher im Ergebnis nicht Folge zu geben.

11. Auf die im Berufungsurteil ausgesprochene Ruckzahlungsverpflichtung Uber 25,32 EUR kommt die Revision

inhaltlich nicht mehr zurtck.

12. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG. Dass die Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse
der Klagerin einen Kostenersatz nach Billigkeit rechtfertigen kénnten, wurde nicht geltend gemacht und ist auch aus

der Aktenlage nicht ersichtlich.
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