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@ Veroffentlicht am 09.11.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer als Vorsitzenden
sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr.
Gitschthaler und Univ. Doz. Dr. Kodek als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Milena P***** wohnhaft bei
ihrer Mutter lwona M***** vertreten durch das Amt fur Jugend und Familie-Rechtsflrsorge, *****, (ber den
Revisionsrekurs der Minderjahrigen gegen den Beschluss des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 30. Mai 2006, GZ 45 R 158/06b-U19, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Floridsdorf vom 21.
Dezember 2005, GZ 59 P 93/05p-U11, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben; dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die am 30. 7. 2003 geborene Milena P****%* st polnische Staatsbilrgerin und lebt bei ihrer Mutter in 1210 Wien. Der
Vater ist polnischer Staatsburger und befand sich vom 3. 10. 2004 bis 3. 7. 2006 in Strafhaft in einer dsterreichischen
Justizanstalt. Die Minderjahrige begehrt Unterhaltsvorschuss nach § 4 Z 3 UVG in Héhe der Richtsatze des§ 6 Abs 2
UVG.Die am 30. 7. 2003 geborene Milena P***** jst polnische Staatsburgerin und lebt bei ihrer Mutter in 1210 Wien.
Der Vater ist polnischer Staatsbirger und befand sich vom 3. 10. 2004 bis 3. 7. 2006 in Strafhaft in einer
Osterreichischen Justizanstalt. Die Minderjahrige begehrt Unterhaltsvorschuss nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG in Hohe
der Richtsatze des Paragraph 6, Absatz 2, UVG.

Das Erstgericht gab diesem Antrag statt.

Uber Rekurs des Prasidenten des Oberlandesgerichtes Wien und des Unterhaltsschuldners wies das Rekursgericht
diesen Antrag ab. Entscheidend sei, ob der Umstand, dass der Unterhaltsschuldner in Osterreich eine Strafhaft
verblRe, ausreiche, diesen als arbeitslosen Arbeitnehmer im Sinne der Wanderarbeitnehmerverordnung zu
qualifizieren. Ob die Arbeitslosenversicherung gemaR § 66a StVG ausreiche, wahrend der Strafhaft eine
Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Wanderarbeitnehmerverordnung zu begrinden, sei ,fraglich", weil der
Strafhaftling erst nach Beendigung der Strafhaft Anspruch auf Bezlige aus der Arbeitslosenversicherung habe. Eine
diesbezlgliche Judikatur bestehe - soweit tberblickbar - nur fir Untersuchungshéftlinge (2 Ob 172/05s).Uber Rekurs
des Prasidenten des Oberlandesgerichtes Wien und des Unterhaltsschuldners wies das Rekursgericht diesen Antrag
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ab. Entscheidend sei, ob der Umstand, dass der Unterhaltsschuldner in Osterreich eine Strafhaft verbiiRe, ausreiche,
diesen als arbeitslosen Arbeitnehmer im Sinne der Wanderarbeitnehmerverordnung zu qualifizieren. Ob die
Arbeitslosenversicherung gemal Paragraph 66 a, StVG ausreiche, wahrend der Strafhaft eine Arbeitnehmereigenschaft
im Sinne der Wanderarbeitnehmerverordnung zu begrinden, sei ,fraglich", weil der Strafhaftling erst nach Beendigung
der Strafhaft Anspruch auf Bezlige aus der Arbeitslosenversicherung habe. Eine diesbezligliche Judikatur bestehe -
soweit Uberblickbar - nur fir Untersuchungshaftlinge (2 Ob 172/05s).

Gemal § 89 Abs 1 Z 1 ASVG ruhten Leistungsanspruche fur die Dauer der Strafhaft sowohl in der Kranken- als auch in
der Unfall- und in der Pensionsversicherung. Weiters galten gemal3 § 12 Abs 3 lit e AIVG alle Personen, die eine
Freiheitsstrafe verblRen oder auf behérdliche Anordnung in anderer Weise angehalten werden, nicht als arbeitslos im
Sinne des AIVG, was auch damit zusammenpasse, dass die Gewahrung von Unterhaltsvorschissen gemald § 4 Z 3 UVG
allgemein damit gerechtfertigt werde, dass diese - zumindest teilweise - als Aquivalent der Arbeitspflicht des
arbeitsfahigen Strafgefangenen gemaR § 44 Abs 1 StVG anzusehen seien.GemalR Paragraph 89, Absatz eins, Ziffer eins,
ASVG ruhten Leistungsanspriiche fir die Dauer der Strafhaft sowohl in der Kranken- als auch in der Unfall- und in der
Pensionsversicherung. Weiters gdlten gemaR Paragraph 12, Absatz 3, Litera e, AIVG alle Personen, die eine
Freiheitsstrafe verblRRen oder auf behérdliche Anordnung in anderer Weise angehalten werden, nicht als arbeitslos im
Sinne des AIVG, was auch damit zusammenpasse, dass die Gewahrung von Unterhaltsvorschissen gemal Paragraph
4, Ziffer 3, UVG allgemein damit gerechtfertigt werde, dass diese - zumindest teilweise - als Aquivalent der Arbeitspflicht
des arbeitsfahigen Strafgefangenen gemald Paragraph 44, Absatz eins, StVG anzusehen seien.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil zur Subsumtion eines Strafhaftlings als Arbeitnehmer im Sinne der
Wanderarbeitnehmerverordnung keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorliege.

Der Revisionsrekurs der Minderjahrigen ist aus den vom Rekursgericht dargelegten Grinden zuldssig und im Sinne des
darin enthaltenen Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

1. Nach§ 2 Abs 1 UVG haben Anspruch auf Unterhaltsvorschiisse minderjahrige Kinder, die ihren gewdhnlichen
Aufenthalt im Inland haben und entweder @sterreichische Staatsbirger oder staatenlos sind.1. Nach Paragraph 2,
Absatz eins, UVG haben Anspruch auf Unterhaltsvorschisse minderjahrige Kinder, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt
im Inland haben und entweder dsterreichische Staatsburger oder staatenlos sind.

2. In seiner Entscheidung vom 15. 3. 2001,C-85/99 - Offermanns (Slg 2001, 1-2261, 2285) beurteilte der EuGH
Unterhaltsvorschisse nach dem dsterreichischen Unterhaltsvorschussgesetz als Familienleistung im Sinn der VO (EWG)
1408/71. Dies gilt auch fur Haftvorschiisse nach 8 4 Z 3 UVG (EuGH vom 20. 1. 2005,C-302/02, Effing; 10 Ob 53/06a).
Nach Art 3 der VO 1408/71 haben die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnenden Personen unter denselben
Bedingungen wie Inlander Anspruch auf eine im Recht dieses Mitgliedstaats vorgesehene Leistung, sofern sie in den
Anwendungsbereich der Verordnung fallen. Die Entscheidung Offermanns erweiterte somit den Anwendungsbereich
des &sterreichischen Unterhaltsvorschussgesetzes auf EWR-Biirger, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich
haben und unter den Anwendungsbereich der VO 1408/71 fallen (Neumayr in Schwimann, ABGB32. In seiner
Entscheidung vom 15. 3. 2001, C-85/99 - Offermanns (Slg 2001, 1-2261, 2285) beurteilte der EUGH Unterhaltsvorschisse
nach dem osterreichischen Unterhaltsvorschussgesetz als Familienleistung im Sinn der VO (EWG) 1408/71. Dies gilt
auch fur Haftvorschiisse nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG (EuGH vom 20. 1. 2005, C-302/02, Effing; 10 Ob 53/06a). Nach
Artikel 3, der VO 1408/71 haben die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnenden Personen unter denselben
Bedingungen wie Inlander Anspruch auf eine im Recht dieses Mitgliedstaats vorgesehene Leistung, sofern sie in den
Anwendungsbereich der Verordnung fallen. Die Entscheidung Offermanns erweiterte somit den Anwendungsbereich
des &sterreichischen Unterhaltsvorschussgesetzes auf EWR-Biirger, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich
haben und unter den Anwendungsbereich der VO 1408/71 fallen (Neumayr in Schwimann, ABGB?

I § 1 UVG Rz 17 mwN; RIS-JustizRS0115509, RS0115844).rémisch eins Paragraph eins, UVG Rz 17 mwnN; RIS-ustiz
RS0115509, RS0115844).

3. Art 2 der VO 1408/71 regelt ihren personlichen Geltungsbereich. Sie gilt fir Arbeitnehmer und Selbstandige sowie
Studierende, fur welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie
Staatsangehorige eines Mitgliedstaates sind oder als Staatenlose oder Fluchtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaats
wohnen, sowie fur deren Familienangehorige und Hinterbliebene. Kinder, die als Mitglieder der Familie eines
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Arbeitnehmers oder Selbstandigen in den personlichen Geltungsbereich der Verordnung fallen, sind in Bezug auf
Familienleistungen als Personen anzusehen, fur die diese Verordnung fur die Zwecke ihres Art 3 Abs 1 gilt.3. Artikel 2,
der VO 1408/71 regelt ihren personlichen Geltungsbereich. Sie gilt fur Arbeitnehmer und Selbstandige sowie
Studierende, fur welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie
Staatsangehorige eines Mitgliedstaates sind oder als Staatenlose oder Fluchtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaats
wohnen, sowie fur deren Familienangehorige und Hinterbliebene. Kinder, die als Mitglieder der Familie eines
Arbeitnehmers oder Selbstandigen in den personlichen Geltungsbereich der Verordnung fallen, sind in Bezug auf

Familienleistungen als Personen anzusehen, fur die diese Verordnung fur die Zwecke ihres Artikel 3, Absatz eins, gilt.

4. Der Begriff des Arbeitnehmers ist in Art 1 lit a der VO 1408/71 definiert. Darunter ist jede Person zu verstehen, die
gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit (unter
anderem) fur Arbeitnehmer erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist. Der Europdische
Gerichtshof hat in der Entscheidung vom 12. 5. 1998, C-85/96, Martinez Sala, klargestellt, dass eine Person
Arbeitnehmer im Sinn dieser Verordnung ist, wenn sie - unabhangig vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses - auch
nur gegen ein einziges Risiko bei einem der in Art 1 lit a der Verordnung genannten allgemeinen oder besonderen
Systeme der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig versichert ist (vgl EuGH vom 7. 6. 2005, C-543/03 -
Dodl/Oberhollenzer = wbl 2005/242). Der Oberste Gerichtshof ist dieser Auffassung in einer Reihe von Entscheidungen
gefolgt (4 Ob 117/02p; 6 Ob 171/03w).4. Der Begriff des Arbeitnehmers ist in Artikel eins, Litera a, der VO 1408/71
definiert. Darunter ist jede Person zu verstehen, die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen
eines Systems der sozialen Sicherheit (unter anderem) fur Arbeitnehmer erfasst werden, pflichtversichert oder
freiwillig weiterversichert ist. Der Europaische Gerichtshof hat in der Entscheidung vom 12. 5. 1998, C-85/96, Martinez
Sala, klargestellt, dass eine Person Arbeitnehmer im Sinn dieser Verordnung ist, wenn sie - unabhangig vom Bestehen
eines Arbeitsverhaltnisses - auch nur gegen ein einziges Risiko bei einem der in Artikel eins, Litera a, der Verordnung
genannten allgemeinen oder besonderen Systeme der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig versichert ist
vergleiche EUGH vom 7. 6. 2005, C-543/03 - Dodl/Oberhollenzer = wbl 2005/242). Der Oberste Gerichtshof ist dieser
Auffassung in einer Reihe von Entscheidungen gefolgt (4 Ob 117/02p; 6 Ob 171/03w).

5. Die Antragstellerin leitet ihren Anspruch auf Unterhaltsvorschuss nach dem Osterreichischen
Unterhaltsvorschussgesetz vom unterhaltspflichtigen Vater ab, der eine Freiheitsstrafe in einer Strafvollzugsanstalt in
Osterreich verbiiRte. Der Vater der Antragstellerin unterliegt damit gemaR Art 13 Abs 1 und 2 lit a VO 1408/71 der
dsterreichischen Rechtsordnung (10 Ob 53/06a). Kommt ein in Osterreich inhaftierter Strafgefangener seiner
Arbeitspflicht nach § 44 StVG nach, ist er gemaR § 66a AIVG im System der sozialen Sicherheit gegen Arbeitslosigkeit
versichert; er ist als Arbeitnehmer im Sinn des Art 1 lit a der VO 1408/71 anzusehen (ebenso EuGH 20. 1. 2005, C-
302/02 - Effing) und vermittelt daher gemals Art 3 der VO 1408/71 seinen Kindern als seinen Familienangehdrigen
einen Unterhaltsvorschussanspruch nach &8 4 Z 3 UVG (10 Ob 53/06a).5. Die Antragstellerin leitet ihren Anspruch auf
Unterhaltsvorschuss nach dem o&sterreichischen Unterhaltsvorschussgesetz vom unterhaltspflichtigen Vater ab, der
eine Freiheitsstrafe in einer Strafvollzugsanstalt in Osterreich verbiiRte. Der Vater der Antragstellerin unterliegt damit
gemal Artikel 13, Absatz eins und 2 Litera a, VO 1408/71 der &sterreichischen Rechtsordnung (10 Ob 53/06a). Kommt
ein in Osterreich inhaftierter Strafgefangener seiner Arbeitspflicht nach Paragraph 44, StVG nach, ist er gemaR
Paragraph 66 a, AIVG im System der sozialen Sicherheit gegen Arbeitslosigkeit versichert; er ist als Arbeitnehmer im
Sinn des Artikel eins, Litera a, der VO 1408/71 anzusehen (ebenso EuGH 20. 1. 2005, C-302/02 - Effing) und vermittelt
daher gemaR Artikel 3, der VO 1408/71 seinen Kindern als seinen Familienangehoérigen einen
Unterhaltsvorschussanspruch nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG (10 Ob 53/06a).

6. Im vorliegenden Fall blieb allerdings bisher ungeklart, ob der Vater seiner gesetzlichen Arbeitspflicht tatsachlich
nachkam. Insoweit blieb das Verfahren erganzungsbedurftig, sodass nicht endglltig geklart werden kann, ob der Vater
- und damit auch die Antragstellerin als seine Familienangehdrige - vom Anwendungsbereich der Verordnung erfasst
sind.

Dem Revisionsrekurs war daher Folge zu geben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Ergdnzung
seines Verfahrens im dargelegten Sinn aufzutragen.

7. Erganzend ist darauf zu verweisen, dass dem Kindesvater - wie sich aus seiner Stellungnahme (ON U14) ergibt - das
gegenstandliche Verfahren bekannt war, sodass die Unterlassung der Mitteilung einer zustellungsfahigen Anschrift
nach seiner Abschiebung aus Osterreich (ON U26) die Rechtsfolge des § 8 Abs 2 ZustG ausléste.7. Ergédnzend ist darauf
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zu verweisen, dass dem Kindesvater - wie sich aus seiner Stellungnahme (ON U14) ergibt - das gegenstandliche
Verfahren bekannt war, sodass die Unterlassung der Mitteilung einer zustellungsfahigen Anschrift nach seiner
Abschiebung aus Osterreich (ON U26) die Rechtsfolge des Paragraph 8, Absatz 2, ZustG ausléste.
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