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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schinko als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Shoshana B***** geboren am 16. Janner 1992, ***** vertreten durch
das Land Wien als Jugendwohlfahrtstrager (Amt fur Jugend und Familie, Rechtsvertretung Bezirke 1, 4, 5, 6, 7, 8, 9),
Amerlingstral3e 11, 1060 Wien, wegen Unterhaltsvorschuss, Uber den Revisionsrekurs der Minderjahrigen gegen den
Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 12. Dezember 2007, GZ 43 R 768/07w-
U18, womit infolge Rekurses des Bundes, vertreten durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Wien, der
Beschluss des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 5. Oktober 2007, GZ 80 P 68/05x-U4, abgedndert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs der Minderjahrigen wird nicht Folge gegeben.

Der Vater hat die Kosten seiner Revisionsrekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die am 16. Janner 1992 geborene Shoshana B***** ist die Tochter von Shelley S***** uynd John L. B***** Die
Minderjahrige und ihre Mutter sind StaatsangehoOrige der Vereinigten Staaten von Amerika, der Vater ist
Staatsangehoriger des Vereinigten Konigreichs. Das Kind und die Mutter haben ihren Wohnsitz in Wien. Der Vater hat
im Februar 2006 Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt aus der Bundesrepublik Deutschland nach Australien verlegt.

Mit rechtskraftigem Beschluss vom 26. Juli 2004 wurde der Minderjahrigen auf den Geldunterhaltsanspruch gegentber
ihrem Vater fir die Zeit von 1. Juli 2004 bis 30. Juni 2007 gemal? 8§ 3, 4 Z 1 UVG ein monatlicher Unterhaltsvorschuss
von 218,02 EUR gewahrt.Mit rechtskraftigem Beschluss vom 26. Juli 2004 wurde der Minderjahrigen auf den
Geldunterhaltsanspruch gegenulber ihrem Vater fir die Zeit von 1. Juli 2004 bis 30. Juni 2007 gemaR Paragraphen 3,, 4
Ziffer eins, UVG ein monatlicher Unterhaltsvorschuss von 218,02 EUR gewahrt.

Mit Beschluss vom 5. Oktober 2007 hat dasErstgericht aufgrund des am 31. Mai 2007 eingebrachten Antrags die
Weitergewdhrung der Unterhaltsvorschusse flr den Zeitraum von 1. Juli 2007 bis 31. Janner 2010 bewilligt.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Bundes, vertreten durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Wien, im
Sinne einer Abweisung des Weitergewahrungsantrags Folge. Zum Zeitpunkt der urspringlichen Vorschussgewdhrung
mit Beschluss vom 26. Juli 2004 sei der damals in Deutschland wohnhaft und dort selbstandig erwerbstatig gewesene


file:///

Vater als Staatsbulrger eines EU-Mitgliedstaats in den personlichen Geltungsbereich der Verordnung (EWG) 1408/71
gefallen. Allerdings entziehe die Wohnsitzverlegung des Vaters von Deutschland nach Australien die
Gewahrungsgrundlage nach der Wanderarbeitnehmerverordnung, die einen gewohnlichen Aufenthalt im EWR-Raum
voraussetze. Da das drittstaatsangehorige Kind demnach nicht mehr in den Kreis der nach der
Wanderarbeitnehmerverordnung beglinstigten Familienangehérigen falle, habe es keinen Anspruch auf

Unterhaltsvorschuss mehr.

Das Rekursgericht sprach zunachst aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage iSd § 62
Abs 1 AuB3StrG nicht zuldssig sei.Das Rekursgericht sprach zunadchst aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs mangels

erheblicher Rechtsfrage iSd Paragraph 62, Absatz eins, AuBBStrG nicht zuldssig sei.

Den Uber Antrag der Minderjahrigen nachtraglich abgeanderten Zulassigkeitsausspruch begriindete es damit, dass
eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage fehle, ob allein die Wohnsitzverlegung des
unterhaltspflichtigen Vaters (mit Staatsburgerschaft eines EU-Mitgliedstaats) in einen Nicht-EU-Staat ausreiche, dass
das drittstaatsangehdrige Kind nicht mehr in den persénlichen Anwendungsbereich der mit Verordnung (EG) 859/2003

auf Drittstaatsangehdrige ausgedehnten persénlichen Anwendungsbereich der Wanderarbeitnehmerverordnung falle.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich derRevisionsrekurs der Minderjahrigen mit dem Antrag auf

Wiederherstellung der antragsstattgebenden Entscheidung des Erstgerichts.

Der Bund hat sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt. Der Vater beantragt in seiner
Revisionsrekursbeantwortung, der Oberste Gerichtshof moge sich mangels inlandischer Gerichtsbarkeit fur
unzustandig erkldren und das gesamte Verfahren gegen den Vater einstellen. In eventu wird beantragt, dem

Revisionsrekurs der Minderjahrigen nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht in der Entscheidung Uber die Zulassungsvorstellung genannten

Grund zulassig; er ist jedoch nicht berechtigt.
Die Argumentation der Minderjahrigen in ihrem Revisionsrekurs lasst sich folgendermafen zusammenfassen:

Der Anwendungsbereich der Wanderarbeitnehmerverordnung sei durch Art 1 der Verordnung 859/2003 - unter
bestimmten weiteren Voraussetzungen - auf Drittstaatsangehdrige mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat ausgedehnt
worden. Die Minderjahrige werde dadurch begunstigt, weil ihre Situation keineswegs ausschlief3lich Verbindungen zu
einem Drittstaat und einem einzigen Mitgliedstaat aufweise. Das Uber die Grenzen eines Mitgliedstaats
hinausweisende Element liege nicht allein in der britischen Staatsangehdrigkeit des Vaters, sondern (auch) darin, dass
dieser in Ausliibung seiner Freiziigigkeit in mehreren Mitgliedstaaten berufstatig gewesen sei. Laut einer am 15. Janner
2008 eingelangten Stellungnahme sei er seit 1. Janner 2005 nach wie vor als unselbstandiger Arbeitnehmer bei einem
deutschen Unternehmen beschaftigt.Der Anwendungsbereich der Wanderarbeitnehmerverordnung sei durch Artikel
eins, der Verordnung 859/2003 - unter bestimmten weiteren Voraussetzungen - auf Drittstaatsangehdrige mit
Wohnsitz in einem Mitgliedstaat ausgedehnt worden. Die Minderjahrige werde dadurch begulnstigt, weil ihre Situation
keineswegs ausschlieBlich Verbindungen zu einem Drittstaat und einem einzigen Mitgliedstaat aufweise. Das Uber die
Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweisende Element liege nicht allein in der britischen Staatsangehdrigkeit des
Vaters, sondern (auch) darin, dass dieser in Auslbung seiner Freizigigkeit in mehreren Mitgliedstaaten berufstatig
gewesen sei. Laut einer am 15. Janner 2008 eingelangten Stellungnahme sei er seit 1. Janner 2005 nach wie vor als
unselbstandiger Arbeitnehmer bei einem deutschen Unternehmen beschéftigt.

Dazu hat der Senat erwogen:

1. Die inlandische Gerichtsbarkeit (im Sinne internationaler Zustandigkeit) ist gemafl’8 110 Abs 1 Z 2 JN im Hinblick auf
den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes im Inland gegeben.1. Die inlandische Gerichtsbarkeit (im Sinne
internationaler Zustandigkeit) ist gemald Paragraph 110, Absatz eins, Ziffer 2, JN im Hinblick auf den gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes im Inland gegeben.

2. Das Gericht ist nicht berechtigt, im Zusammenhang mit der Weitergewdhrung von Unterhaltsvorschissen den
urspringlichen Gewahrungsbeschluss zu Uberprifen. Es hat vielmehr zu prifen, ob die friheren
Gewahrungsgrundlagen noch gegeben sind. Ist der Sachverhalt also ident wie bei der Erstgewahrung, ist eine
abweichende rechtliche Beurteilung im Weitergewahrungsverfahren im Hinblick auf die Rechtskraft des urspringlichen
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Gewahrungsbeschlusses ausgeschlossen. Neue Versagungsgrinde sind jedoch uneingeschrankt von Amts wegen zu
beachten. Mal3gebend ist die Sachlage zum Zeitpunkt der Entscheidung in erster Instanz (6 Ob 139/07w = Zak
2007/546, 313 = iFamZ 2007/141, 284 = RIS-Justiz RS0122248).

3. Nach dem 6sterreichischen Unterhaltsvorschussrecht fehlt es der Antragstellerin an der in § 2 Abs 1 UVG normierten
Anspruchsvoraussetzung der Osterreichischen Staatsbirgerschaft. Diese fehlte auch bereits zum Zeitpunkt der
urspriinglichen Vorschussgewahrung, sodass allein daraus eine Versagung der Weitergewahrung nicht abgeleitet
werden kann.3. Nach dem 0sterreichischen Unterhaltsvorschussrecht fehlt es der Antragstellerin an der in Paragraph
2, Absatz eins, UVG normierten Anspruchsvoraussetzung der Osterreichischen Staatsbulrgerschaft. Diese fehlte auch
bereits zum Zeitpunkt der urspringlichen Vorschussgewahrung, sodass allein daraus eine Versagung der
Weitergewdhrung nicht abgeleitet werden kann.

4. Als Konsequenz des EuGH-Urteils vom 15. 3. 2001 in der RsC-85/99, Offermanns (Slg 2001, 1-2261, 2285 = ARD
5217/30/2001), nach der Unterhaltsvorschisse unter den Begriff der Familienleistungen nach Art 4 Abs 1 lit h der
Verordnung (EWG) 1408/71 fallen und dem Grundsatz der Gleichbehandlung nach Art 3 Abs 1 der Verordnung
unterliegen, haben in Osterreich aufhiltige Personen, fir die die Verordnung 1408/71 gilt, unter denselben
Voraussetzungen wie Inlander Anspruch auf eine Vorschussleistung (4 Ob 117/02p = EvBl 2002/183; RIS-Justiz
RS0115509).4. Als Konsequenz des EuGH-Urteils vom 15. 3. 2001 in der RsC-85/99, Offermanns (Slg 2001, 1-2261, 2285
= ARD 5217/30/2001), nach der Unterhaltsvorschisse unter den Begriff der Familienleistungen nach Artikel 4, Absatz
eins, Litera h, der Verordnung (EWG) 1408/71 fallen und dem Grundsatz der Gleichbehandlung nach Artikel 3, Absatz
eins, der Verordnung unterliegen, haben in Osterreich aufhiltige Personen, fir die die Verordnung 1408/71 gilt, unter
denselben Voraussetzungen wie Inlander Anspruch auf eine Vorschussleistung (4 Ob 117/02p = EvBI 2002/183; RIS-
Justiz RS0115509).

41. Im Verfahren sind keine Hinweise hervorgekommen, dass dem drittstaatsangehorigen Kind
Wanderarbeitnehmereigenschaft iSd Verordnung (EWG) 1408/71 (im Folgenden: VO 1408/71) zukommt. Nach der
Aktenlage (ON U2) besuchte es im Schuljahr 2007/08 die 6. Klasse einer AHS.

4.2. Art 2 der VO 1408/71 erstreckt ihren personlichen Geltungsbereich auch auf die Familienangehérigen (Art 1 lit f VO
1408/71) eines unmittelbar Berechtigten. Ist der unmittelbar Berechtigte Staatsangehoriger eines EU- oder EWR-Staats
und unterfallt er selbst dem persénlichen Geltungsbereich der Verordnung, so unterliegt auch ein Familienangehériger
dem personlichen Geltungsbereich der Verordnung, unabhangig von dessen Staatsangehorigkeit (naher Eichenhofer in
Fuchs, Europdisches Sozialrecht4 [2005] 101)4.2. Artikel 2, der VO 1408/71 erstreckt ihren personlichen
Geltungsbereich auch auf die Familienangehorigen (Artikel eins, Litera f, VO 1408/71) eines unmittelbar Berechtigten.
Ist der unmittelbar Berechtigte Staatsangehdriger eines EU- oder EWR-Staats und unterfallt er selbst dem persdnlichen
Geltungsbereich der Verordnung, so unterliegt auch ein Familienangehdriger dem persénlichen Geltungsbereich der
Verordnung, unabhangig von dessen Staatsangehorigkeit (naher Eichenhofer in Fuchs, Europaisches Sozialrecht4
[2005] 101).

Diese letztgenannte Voraussetzung ist erfullt, weil der Vater, von dem der Anspruch auf die Familienleistung abgeleitet
wird, Staatsangehoriger des Vereinigten Konigreichs ist; auf die Staatsangehorigkeit des Kindes als
Familienangehdrigen kommt es nicht an. Damit ist auch die Verordnung (EG) 859/2003, die die VO 1408/71 unter
gewissen Voraussetzungen auf Drittstaatsangehdrige ausdehnt, fur den vorliegenden Fall ohne Belang, leitet sich doch
eine (mdgliche) Anspruchsberechtigung des Kindes von einem unmittelbar berechtigten Staatsangehodrigen eines EU-
Mitgliedstaats ab. Soweit der Entscheidung 1 Ob 171/05m (= Zak 2006/267, 155 [krit Neuhauser 143] = FamZ 2006/3, 12

[krit Neumayr]) Gegenteiliges zu entnehmen ist, wird der dort vertretene Standpunkt abgelehnt.

4.3. Angesichts des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes in Osterreich und der Staatsangehérigkeit des Vaters ist das
Vorhandensein eines grenziberschreitenden Gemeinschaftsbezugs zu bejahen (siehe Eichenhofer in Fuchs,
Europaisches Sozialrecht4 100). Wegen der Staatsangehorigkeit des Vaters ist der Ansicht des Rekursgerichts, es fehle

seit der Wohnsitznahme des Vaters in Australien an einem Bezug zu einem weiteren Mitgliedstaat, nicht zu folgen.

5. Hinsichtlich der Familienleistungen folgt die VO 1408/71 dem Beschaftigungslandprinzip (Art 73, 74 der VO 1408/71).
Familienleistungen werden fur Arbeitnehmer, Selbstandige und Arbeitslose vom Trager im Beschaftigungsstaat
erbracht, auch wenn die Familienangehdrigen in einem anderen Mitgliedstaat wohnen. Art 13 Abs 2 lit a der VO

1408/71 erklart - unabhangig vom Wohnsitz des Arbeitnehmers und vom Unternehmenssitz des Arbeitgebers - bei
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abhangiger Beschaftigung den Beschaftigungsort zum grundsatzlichen Anknipfungspunkt (Steinmeyer in Fuchs,
Europaisches Sozialrecht4 168 und 174 f).5. Hinsichtlich der Familienleistungen folgt die VO 1408/71 dem
Beschaftigungslandprinzip (Artikel 73,, 74 der VO 1408/71). Familienleistungen werden fur Arbeitnehmer, Selbstandige
und Arbeitslose vom Trager im Beschaftigungsstaat erbracht, auch wenn die Familienangehérigen in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen. Artikel 13, Absatz 2, Litera a, der VO 1408/71 erklart - unabhangig vom Wohnsitz des
Arbeitnehmers und vom Unternehmenssitz des Arbeitgebers - bei abhangiger Beschaftigung den Beschaftigungsort
zum grundsatzlichen Anknupfungspunkt (Steinmeyer in Fuchs, Europaisches Sozialrecht4 168 und 174 f).

6. Von entscheidender Bedeutung ist, ob der Vater zum maf3geblichen Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz 6 Ob
114/07v = RIS-JustizRS0076052 [T6]) am 5. Oktober 2007 an einem Beschaftigungsort im EU- bzw EWR-Raum
beschaftigt war. Dafur gibt es nach der Aktenlage keine Anhaltspunkte. Selbst eine (in Australien ausgelbte)
unselbstandige Beschaftigung bei einem in Deutschland ansdssigen Unternehmen kdénnte nichts daran andern, weil
nicht der Unternehmenssitz, sondern der Beschaftigungsort maRgeblich ist. Das erst im Revisionsrekurs erstattete
Vorbringen, der Vater sei nach wie vor in Deutschland unselbstandig berufstatig, widerspricht dem Neuerungsverbot
nach § 66 Abs 2 Aul3StrG und ist im Revisionsrekursverfahren nicht zu beriicksichtigen.6. Von entscheidender
Bedeutung ist, ob der Vater zum mafRgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz (6 Ob 114/07v = RIS-Justiz
RS0076052 [T6]) am 5. Oktober 2007 an einem Beschéaftigungsort im EU- bzw EWR-Raum beschaftigt war. Daflr gibt es
nach der Aktenlage keine Anhaltspunkte. Selbst eine (in Australien ausgelibte) unselbsténdige Beschaftigung bei einem
in Deutschland ansassigen Unternehmen kénnte nichts daran andern, weil nicht der Unternehmenssitz, sondern der
Beschaftigungsort maRgeblich ist. Das erst im Revisionsrekurs erstattete Vorbringen, der Vater sei nach wie vor in
Deutschland unselbstandig berufstatig, widerspricht dem Neuerungsverbot nach Paragraph 66, Absatz 2, AuRStrG und
ist im Revisionsrekursverfahren nicht zu bertcksichtigen.

7. Mangels eines Anhaltspunkts fur eine aktuelle Beschaftigung des Vaters (nach seiner Wohnsitzverlegung nach
Australien) an einem Beschaftigungsort im EU- bzw EWR-Raum ist eine Anspruchsvoraussetzung fur die Vorschisse
weggefallen, sodass deren Weitergewahrung verhindert wird.

8. Im Unterhaltsvorschussverfahren gibt es auch nach dem neuen AuBerstreitrecht keinen Kostenersatz 2 Ob 48/06g =
Zak 2006/396, 231 = FamZ 2006/49, 137; Fucik, Kostenersatz im Verfahren auBer Streitsachen, O)Z 2007, 669 [674]).
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