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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des minderjahrigen Nils Laurin E***** (iber den Rekurs des Minderjahrigen, vertreten
durch den Magistrat der Stadt Wien, Amt fur Jugend und Familie - Rechtsflrsorge *****, gegen den Beschluss des
Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 19. Marz 2002, GZ 44 R 106/02t-12, womit der
Beschluss des Bezirksgerichts Donaustadt vom 24. Janner 2002, GZ 17 P 124/00p-5, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

1. Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften wird gemaf Art 234 EG folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:1. Dem Gerichtshof der Europadischen Gemeinschaften wird gemaR Artikel 234, EG folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Art 12 EG iVm Art 3 der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, so auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegen steht, die
Gemeinschaftsbiirger bei Bezug eines Unterhaltsvorschusses benachteiligt, wenn der unterhaltspflichtige Vater eine
Strafhaft in seinem Heimatstaat und (nicht in Osterreich) verbiRt und wird daher das in Osterreich lebende Kind eines
deutschen Staatsangehdrigen dadurch diskriminiert, dass ihm ein Unterhaltsvorschuss deshalb nicht gewahrt wird,
weil sein Vater eine in Osterreich verhingte Freiheitsstrafe in seinem Heimatstaat (und nicht in Osterreich) verb(Rt?Ist
Artikel 12, EG in Verbindung mit Artikel 3, der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehorige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, so auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegen steht,
die Gemeinschaftsbirger bei Bezug eines Unterhaltsvorschusses benachteiligt, wenn der unterhaltspflichtige Vater
eine Strafhaft in seinem Heimatstaat und (nicht in Osterreich) verbiiRt und wird daher das in Osterreich lebende Kind
eines deutschen Staatsangehorigen dadurch diskriminiert, dass ihm ein Unterhaltsvorschuss deshalb nicht gewahrt
wird, weil sein Vater eine in Osterreich verhdngte Freiheitsstrafe in seinem Heimatstaat (und nicht in Osterreich)
verblRt?

2. Das Verfahren wird bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften
ausgesetzt.

Text
Begrindung:

1. Sachverhalt:
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Der minderjahrige Antragsteller Nils Laurin E***** geboren 22. 4. 1992 ist unehelicher Sohn des deutschen
Staatsangehdrigen Ingo E***** Das Kind ist Osterreichischer Staatsbirger und lebt im Haushalt der
obsorgeberechtigten Mutter in Wien. Der Vater - er hatte seinen gewdhnlichen Aufenthalt gleichfalls in Osterreich
begriindet - wurde am 7. 6. 2000 in Osterreich in Untersuchungshaft genommen. Dem Kind wurde darauf beginnend
mit 1. 6. 2000 bis 31. 5. 2003 ein monatlicher Unterhaltsvorschuss nach § 4 Z 3 Unterhaltsvorschussgesetz (UVG)
gewdhrt. Der Vater verbiiRte die (iber ihn verhingte Freiheitsstrafe zunéchst in der Justizanstalt Garsten in Osterreich.
Am 19. 12. 2001 wurde er zur weiteren Strafvollstreckung in seinen Heimatstaat Deutschland Uberstellt (Haftanstalt D-
22335 Hamburg).Der minderjahrige Antragsteller Nils Laurin E***** geboren 22. 4. 1992 ist unehelicher Sohn des
deutschen Staatsangehorigen Ingo E***** Das Kind ist Osterreichischer Staatsbirger und lebt im Haushalt der
obsorgeberechtigten Mutter in Wien. Der Vater - er hatte seinen gewdhnlichen Aufenthalt gleichfalls in Osterreich
begrindet - wurde am 7. 6. 2000 in Osterreich in Untersuchungshaft genommen. Dem Kind wurde darauf beginnend
mit 1. 6. 2000 bis 31. 5. 2003 ein monatlicher Unterhaltsvorschuss nach Paragraph 4, Ziffer 3,
Unterhaltsvorschussgesetz (UVG) gewahrt. Der Vater verbuR3te die Uber ihn verhdngte Freiheitsstrafe zunachst in der
Justizanstalt Garsten in Osterreich. Am 19. 12. 2001 wurde er zur weiteren Strafvollstreckung in seinen Heimatstaat
Deutschland Uberstellt (Haftanstalt D-22335 Hamburg).

2. Gang des Verfahrens:

Das Gericht erster Instanz stellte daraufhin die Unterhaltsvorschisse mit Ablauf des Monats Dezember 2001 ein. Die
Voraussetzungen fur die Gewahrung der (Haft-)Vorschusse seien weggefallen, weil sich der Vater im Ausland in Haft
befinde.

Das Gericht zweiter Instanz bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs
zuldssig sei. Voraussetzung fur die Gewahrung eines Unterhaltsvorschusses nach 8 4 Z 3 UVG sei die VerbufRung der
Haft im Inland. Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes seien Unterhaltsvorschisse nach dem UVG
Familienleistungen nach Art 4 Abs 1 lit h der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. 6. 1971 Uber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehdrige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern. Daraus ergebe sich, dass in Osterreich wohnende
Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaates der EU, fur die diese Verordnung gelte, gleichermafen Anspruch auf
Gewahrung von Unterhaltsvorschiissen haben. Dies gelte auch dann, wenn ein 6sterreichisches Kind in einem anderen
Mitgliedstaat der EU wohne und der Unterhaltsschuldner Arbeitnehmer, Selbsténdiger oder als Arbeitssuchender
gemeldet sei. Die zitierte Verordnung gelte jedoch nur fur Arbeitnehmer und Selbstdndige sowie deren
Familienangehorige, nicht jedoch auch fur Strafgefangene, deren Arbeitspflicht 6ffentlich rechtlicher Natur sei. Damit
widerspreche aber§ 4 Z 3 UVG nicht dem Gemeinschaftsrecht. Der Einholung einer Vorabenscheidung bediirfe es
nicht.Das Gericht zweiter Instanz bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs
zuldssig sei. Voraussetzung flir die Gewahrung eines Unterhaltsvorschusses nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG sei die
VerblURung der Haft im Inland. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes seien Unterhaltsvorschisse
nach dem UVG Familienleistungen nach Artikel 4, Absatz eins, Litera h, der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates
vom 14. 6. 1971 Uber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstdndige sowie
deren Familienangehérige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern. Daraus ergebe sich, dass in Osterreich
wohnende Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaates der EU, fur die diese Verordnung gelte, gleichermallen
Anspruch auf Gewahrung von Unterhaltsvorschissen haben. Dies gelte auch dann, wenn ein dsterreichisches Kind in
einem anderen Mitgliedstaat der EU wohne und der Unterhaltsschuldner Arbeitnehmer, Selbstandiger oder als
Arbeitssuchender gemeldet sei. Die zitierte Verordnung gelte jedoch nur fir Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie
deren Familienangehdrige, nicht jedoch auch fur Strafgefangene, deren Arbeitspflicht éffentlich rechtlicher Natur sei.
Damit widerspreche aber Paragraph 4, Ziffer 3, UVG nicht dem Gemeinschaftsrecht. Der Einholung einer
Vorabenscheidung bedurfe es nicht.

Gegen diese Entscheidung erhob das Kind, vertreten durch den Unterhaltssachwalter Revisionsrekurs. Die
Uberstellung des Unterhaltsschuldners in eine Haftanstalt eines anderen Mitgliedstaates der Gemeinschaft fiihre nicht
zur Einstellung der Unterhaltsvorschisse. Die in 8 4 Z 3 UVG angefuhrte Haftanstalt im Inland sei einer Haftanstalt im
gesamten EU-Raum gleichzusetzen.Gegen diese Entscheidung erhob das Kind, vertreten durch den
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Unterhaltssachwalter Revisionsrekurs. Die Uberstellung des Unterhaltsschuldners in eine Haftanstalt eines anderen
Mitgliedstaates der Gemeinschaft fihre nicht zur Einstellung der Unterhaltsvorschisse. Die in Paragraph 4, Ziffer 3,
UVG angefuhrte Haftanstalt im Inland sei einer Haftanstalt im gesamten EU-Raum gleichzusetzen.

3. Osterreichische Rechtslage:

GemaR § 4 Z 3 UVG idF UVG-Novelle 1980,BGBI 1980/278, sind vom Bund (von der Republik Osterreich) Vorschiisse
auf den gesetzlichen Unterhalt minderjahriger Kinder auch zu gewahren, wenn "dem Unterhaltsschuldner aufgrund
einer Anordnung in einem strafgerichtlichen Verfahren langer als einen Monat im Inland die Freiheit entzogen wird
und er deshalb seine Unterhaltspflicht nicht erfullen kann". Danach besteht kein Anspruch auf Unterhaltsvorschisse
nach dieser Gesetzesstelle, wenn die Haftstrafe nicht in Osterreich, sondern in einem anderen Mitgliedstaat der
Gemeinschaft verblRt wird. Nach den Gesetzesmaterialien zur UVG-Novelle 1980 sei die Einbeziehung der Kinder
Strafgefangener in den Leistungskatalog des UVG nicht nur rechts- und sozialpolitisch geboten, sondern auch
rechtssystematisch und rechtsdogmatisch vertretbar. Auch sie seien unschuldige Opfer der begangenen Straftaten, die
Flrsorge und Beachtung verdienten. Den Staat treffe daher schon nach dem Gesichtspunkt der im obliegenden Pflicht
zur Unterhaltssicherung auch die Pflicht, entweder flr eine entsprechende Entlohnung der im Strafvollzug arbeitenden
Strafgefangenen oder daflir zu sorgen, dass sie auf andere Weise ihre Unterhaltspflicht genlgen kénnten. Diese
Uberlegungen machten es notwendig, die Regelung auf die Kinder solcher Strafgefangener zu beschranken, die sich in
einer Einrichtung des Strafvollzuges im Inland befinden. Ausgesprochener Wille des Gesetzgebers war es daher, den
Haftvorschuss nach § 4 Z 3 UVG nur bei Freiheitsentzug im Inland zu gewahrenGemaR Paragraph 4, Ziffer 3, UVG in
der Fassung UVG-Novelle 1980, BGBI 1980/278, sind vom Bund (von der Republik Osterreich) Vorschiisse auf den
gesetzlichen Unterhalt minderjéhriger Kinder auch zu gewdhren, wenn "dem Unterhaltsschuldner aufgrund einer
Anordnung in einem strafgerichtlichen Verfahren langer als einen Monat im Inland die Freiheit entzogen wird und er
deshalb seine Unterhaltspflicht nicht erfillen kann". Danach besteht kein Anspruch auf Unterhaltsvorschiisse nach
dieser Gesetzesstelle, wenn die Haftstrafe nicht in Osterreich, sondern in einem anderen Mitgliedstaat der
Gemeinschaft verblRt wird. Nach den Gesetzesmaterialien zur UVG-Novelle 1980 sei die Einbeziehung der Kinder
Strafgefangener in den Leistungskatalog des UVG nicht nur rechts- und sozialpolitisch geboten, sondern auch
rechtssystematisch und rechtsdogmatisch vertretbar. Auch sie seien unschuldige Opfer der begangenen Straftaten, die
Fursorge und Beachtung verdienten. Den Staat treffe daher schon nach dem Gesichtspunkt der im obliegenden Pflicht
zur Unterhaltssicherung auch die Pflicht, entweder flr eine entsprechende Entlohnung der im Strafvollzug arbeitenden
Strafgefangenen oder daflir zu sorgen, dass sie auf andere Weise ihre Unterhaltspflicht gentgen kénnten. Diese
Uberlegungen machten es notwendig, die Regelung auf die Kinder solcher Strafgefangener zu beschranken, die sich in
einer Einrichtung des Strafvollzuges im Inland befinden. Ausgesprochener Wille des Gesetzgebers war es daher, den
Haftvorschuss nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG nur bei Freiheitsentzug im Inland zu gewahren.

Der in Osterreich strafgerichtlich verurteilte unterhaltspflichtige Vater wurde unter Anwendung des Ubereinkommens
Gber die Uberstellung verurteilter Personen samt Erklarungen der Republik Osterreich, BGBI 1986/524 und des § 76
Auslieferungs- und Rechtshilfegesetz (ARHG, BGBI 1979/529) zum Vollzug der verhdngten Freiheitsstrafe nach
Deutschland, seinem Heimatstaat Uberstellt. Nach den Erwagungsgriinden dieses von den Mitgliedern des Europarates
unterzeichneten Ubereinkommens liegt der Zweck einer derartigen Uberstellung in der Férderung der sozialen
Wiedereingliederung verurteilter Personen. Dieses Ziel erfordere es - so das Ubereinkommen - "Ausldndern, denen
wegen der Begehung einer Straftat ihre Freiheit entzogen ist, Gelegenheit zu geben, die gegen sie verhangte Sanktion
in ihrer Heimat zu verbuRen"; dieses Ziel kbnne am Besten dadurch erreicht werden, dass sie in ihr eigenes Land
Uberstellt werden.Der in Osterreich strafgerichtlich verurteilte unterhaltspflichtige Vater wurde unter Anwendung des
Ubereinkommens (iber die Uberstellung verurteilter Personen samt Erkldrungen der Republik Osterreich, BGBI
1986/524 und des Paragraph 76, Auslieferungs- und Rechtshilfegesetz (ARHG,BGBI 1979/529) zum Vollzug der
verhangten Freiheitsstrafe nach Deutschland, seinem Heimatstaat Uberstellt. Nach den Erwagungsgrinden dieses von
den Mitgliedern des Europarates unterzeichneten Ubereinkommens liegt der Zweck einer derartigen Uberstellung in
der Forderung der sozialen Wiedereingliederung verurteilter Personen. Dieses Ziel erfordere es - so das
Ubereinkommen - "Auslandern, denen wegen der Begehung einer Straftat ihre Freiheit entzogen ist, Gelegenheit zu
geben, die gegen sie verhangte Sanktion in ihrer Heimat zu verblRen"; dieses Ziel kdnne am Besten dadurch erreicht
werden, dass sie in ihr eigenes Land Uberstellt werden.

§ 76 ARHG regelt das bei der Uberstellung anzuwendende innerstaatliche Verfahren. Er trégt den in der Praambel
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angesprochenen Zwecken des Ubereinkommens Rechnung und sieht vor, dass ein Ersuchen um Ubernahme der
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe (von einem anderen hier nicht relevanten Fall abgesehen) zuldssig ist, wenn die
Vollzugszwecke durch die Vollstreckung (oder weitere Vollstreckung) im ersuchten Staat besser erreicht werden
kénnen.Paragraph 76, ARHG regelt das bei der Uberstellung anzuwendende innerstaatliche Verfahren. Er trégt den in
der Praambel angesprochenen Zwecken des Ubereinkommens Rechnung und sieht vor, dass ein Ersuchen um
Ubernahme der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe (von einem anderen hier nicht relevanten Fall abgesehen) zulissig
ist, wenn die Vollzugszwecke durch die Vollstreckung (oder weitere Vollstreckung) im ersuchten Staat besser erreicht
werden konnen.

Nach § 44 des 6sterreichischen Strafvollzugsgesetzes ist jeder in Osterreich inhaftierte, arbeitsfahige Strafgefangene
grundsatzlich verpflichtet, Arbeit zu leisten. Auch das deutsche Strafvollzugsgesetz (§ 41) enthalt eine vergleichbare
Arbeitspflicht des Strafgefangenen.Nach Paragraph 44, des &sterreichischen Strafvollzugsgesetzes ist jeder in
Osterreich inhaftierte, arbeitsfihige Strafgefangene grundsatzlich verpflichtet, Arbeit zu leisten. Auch das deutsche
Strafvollzugsgesetz (Paragraph 41,) enthalt eine vergleichbare Arbeitspflicht des Strafgefangenen.

Rechtliche Beurteilung
4. Vorlagefrage:

Unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien hat der Oberste Gerichtshof Vorschisse nach8 4 Z 3 UVG bisher nur bei
Freiheitsentzug im Inland gewahrt (SZ 67/100; 2 Ob 112/97b = ZfRV 1997/57; 7 Ob 186/98y). Einen Versto3 gegen das
Gleichheitsgebot hat die Rechtsprechung bisher aus der Uberlegung verneint, dem § 4 Z 3 UVG liege die Fiktion eines
Verhéltnisses von Leistung (dh Arbeit in der Haft) und Gegenleistung (Unterhaltsvorschuss) zugrunde. Die Arbeit, die
anlasslich einer Haft im Ausland geleistet werde, komme aber nicht dem &sterreichischen Staat zugute.Unter Hinweis
auf die Gesetzesmaterialien hat der Oberste Gerichtshof Vorschiisse nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG bisher nur bei
Freiheitsentzug im Inland gewahrt (SZ 67/100; 2 Ob 112/97b = ZfRV 1997/57;7 Ob 186/98y). Einen Verstol3 gegen das
Gleichheitsgebot hat die Rechtsprechung bisher aus der Uberlegung verneint, dem Paragraph 4, Ziffer 3, UVG liege die
Fiktion eines Verhaltnisses von Leistung (dh Arbeit in der Haft) und Gegenleistung (Unterhaltsvorschuss) zugrunde. Die
Arbeit, die anlasslich einer Haft im Ausland geleistet werde, komme aber nicht dem &sterreichischen Staat zugute.

Die zu Fragen des Osterreichischen Unterhaltsvorschussgesetzes inzwischen ergangenen Vorabentscheidungen des
Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften lassen erhebliche Zweifel an der Richtigkeit dieser Auffassung
aufkommen und erfordern eine neuerliche Befassung mit dieser Frage.

Im Vorabentscheidungsverfahren Rs C-85/99 - Offermanns ging es um die Frage, ob in Osterreich lebende Kinder von
EWR-Biirgern nicht Osterreichischer Staatsbirgerschaft durch das Unterhaltsvorschussgesetz diskriminiert werden,
weil § 2 Abs 1 UVG die Gewahrung von Vorschissen nur an dsterreichische Staatsblrger oder Staatenlose vorsieht. Der
Europaische Gerichtshof hat dargelegt, dass der zu beurteilende Sachverhalt sowohl in sachlicher als auch in
personlicher Hinsicht der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern in der geltenden Fassung unterliegt, sodass unterhaltsberechtigte Kinder den in Art
3 dieser Verordnung festgelegten Anspruch auf Gleichbehandlung geltend machen kdénnen.Im
Vorabentscheidungsverfahren Rs C-85/99 - Offermanns ging es um die Frage, ob in Osterreich lebende Kinder von
EWR-Biirgern nicht Osterreichischer Staatsbuirgerschaft durch das Unterhaltsvorschussgesetz diskriminiert werden,
weil Paragraph 2, Absatz eins, UVG die Gewadhrung von Vorschlissen nur an Osterreichische Staatsblrger oder
Staatenlose vorsieht. Der Europdische Gerichtshof hat dargelegt, dass der zu beurteilende Sachverhalt sowohl in
sachlicher als auch in personlicher Hinsicht der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehdorige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern in der geltenden Fassung unterliegt, sodass unterhaltsberechtigte
Kinder den in Artikel 3, dieser Verordnung festgelegten Anspruch auf Gleichbehandlung geltend machen kénnen.

Im Vorabentscheidungsverfahren RsC-255/99 - Anna Humer ging es um die Frage, ob Kinder Osterreichischer
Staatsburger mit gewdhnlichem Aufenthalt im Ausland entgegen § 2 Abs 1 UVG Anspriche auf Vorschisse geltend
machen kdnnen. Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften hat unter Bezugnahme auf die Entscheidung
Offermanns neuerlich bekraftigt, dass ein Unterhaltsvorschuss nach dem osterreichischem UVG eine Familienleistung
im Sinn von Art 4 Abs 1 lit h der Verordnung Nr 1408/71 ist und die vorschussweise Auszahlung von
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Unterhaltsbetragen anstelle sdumiger Unterhaltspflichtiger einen staatlichen Beitrag zu den Familienlasten darstellt. Er
hat auch ausgesprochen, dass Art 73 und 74 der Verordnung die Auszahlung von Familienleistungen an
Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, sicherstellen wollen. Der eigenstandige Anspruch des
Kindes nach dem UVG spreche nicht gegen die Einstufung dieser Leistungen als Familienleistungen; die Ansprtche
kdnnten ihrem Wesen nach auch nicht als solche betrachtet werden, die jemandem unabhangig von seiner familidren
Lage zustehen. Demnach sei die Einstufung nach staatlichem Recht nicht ausschlaggebend. Die Qualifizierung von
Unterhaltsvorschissen als Leistungen der sozialen Sicherheit, die demnach als Familienleistungen in den sachlichen
Geltungsbereich der Verordnung Nr 1408/71 fallen, fihrt auch zur Anwendung der Verordnung auf den hier zu
beurteilenden Vorschussgrund nach §8 4 Z 3 UVG. Dass sich der unterhaltspflichtige Vater voribergehend in Strafhaft
befindet und dort die durch die Strafvollzugsgesetze vorgesehenen Arbeitsleistungen erbringt, dirfte nichts daran
andern, dass der antragstellende Minderjahrige in den persénlichen Anwendungsbereich der Verordnung fallt, zumal
der Vater vor Antritt der Strafhaft offenkundig Arbeitnehmer war und die Gesetzesmaterialien zu § 4 Z 3 UVG den nach
dieser Bestimmung zu gewdhrenden Unterhaltsvorschuss als Aquivalent geleisteter Arbeit bezeichnet.m
Vorabentscheidungsverfahren Rs C-255/99 - Anna Humer ging es um die Frage, ob Kinder 0sterreichischer
Staatsblrger mit gewdhnlichem Aufenthalt im Ausland entgegen Paragraph 2, Absatz eins, UVG Anspriche auf
Vorschisse geltend machen kénnen. Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften hat unter Bezugnahme auf
die Entscheidung Offermanns neuerlich bekraftigt, dass ein Unterhaltsvorschuss nach dem &dsterreichischem UVG eine
Familienleistung im Sinn von Artikel 4, Absatz eins, Litera h, der Verordnung Nr 1408/71 ist und die vorschussweise
Auszahlung von Unterhaltsbetragen anstelle sdumiger Unterhaltspflichtiger einen staatlichen Beitrag zu den
Familienlasten darstellt. Er hat auch ausgesprochen, dass Artikel 73 und 74 der Verordnung die Auszahlung von
Familienleistungen an Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, sicherstellen wollen. Der
eigenstandige Anspruch des Kindes nach dem UVG spreche nicht gegen die Einstufung dieser Leistungen als
Familienleistungen; die Anspriche kdnnten ihrem Wesen nach auch nicht als solche betrachtet werden, die jemandem
unabhangig von seiner familidren Lage zustehen. Demnach sei die Einstufung nach staatlichem Recht nicht
ausschlaggebend. Die Qualifizierung von Unterhaltsvorschissen als Leistungen der sozialen Sicherheit, die demnach
als Familienleistungen in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung Nr 1408/71 fallen, fuhrt auch zur
Anwendung der Verordnung auf den hier zu beurteilenden Vorschussgrund nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG. Dass sich
der unterhaltspflichtige Vater voribergehend in Strafhaft befindet und dort die durch die Strafvollzugsgesetze
vorgesehenen Arbeitsleistungen erbringt, dirfte nichts daran andern, dass der antragstellende Minderjahrige in den
personlichen Anwendungsbereich der Verordnung fallt, zumal der Vater vor Antritt der Strafhaft offenkundig
Arbeitnehmer war und die Gesetzesmaterialien zu Paragraph 4, Ziffer 3, UVG den nach dieser Bestimmung zu
gewahrenden Unterhaltsvorschuss als Aquivalent geleisteter Arbeit bezeichnet.

Im Gegensatz zu dem vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften bisher im Zusammenhang mit
Unterhaltsvorschiissen behandelten Fallen findet aber hier eine Verletzung des in Art 3 der Verordnung festgelegten
Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht unmittelbar statt.8 4 Z 3 UVG versagt Unterhaltsvorschisse dann, wenn die
Strafhaft im Ausland vollstreckt wird. Diese Bestimmung kdonnte unter dem Blickwinkel des Art 12 EG eine versteckte
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit bewirken. Das in Art 12 Abs 1 EG normierte Verbot der
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit entspricht dem Gebot der Gleichbehandlung unter dem
Gesichtspunkt der Staatsangehorigkeit (EuGH Rs 186/87 - Cowan, Slg 1989, 195, 220). Der Zweck des
Diskriminierungsverbotes liegt nach der Rechtsprechung des EuGH unter anderem darin, aus Rechtsvorschriften
einzelner Mitgliedstaaten herrihrende Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangehdrigkeit zu beseitigen. Eine
Diskriminierung liegt immer dann vor, wenn der Betroffene von bestimmten Leistungen ganz ausgeschlossen wird (von
Bogdandy, in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union Band | [1999] Art 5 EGV Rz 10 mwN). Verboten sind
jedoch nicht nur offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle versteckten
Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsachlich zum gleichen
Ergebnis (eine Schlechterstellung aufgrund der Staatsangehorigkeit) fUhren. So sah der Europadische Gerichtshof eine
mogliche indirekte Diskriminierung darin, dass bei Gewahrung bzw Hoéhe eines "Trennungsgeldes" darauf abgestellt
wurde, ob der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat hat (Sotgiu/Deutsche Bundespost, Slg
1974, 675; weitere Nachweise bei von Bogdandy aaO Art 6 Rz 12). Im Fall Pinna/Caisse d'allocations familiales de la
Savoie (Rs 41/84, Slg 1986, 1) beurteilte der Europaische Gerichtshof die Anknipfung an das Kriterium des Wohnortes
der Familienangehorigen fur die Gewahrung bestimmter Familienleistungen als verschleierte Diskriminierung. Die
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Feststellung einer mittelbaren oder versteckten Diskriminierung verlangt einerseits, dass die zu prifende Bestimmung
einen Ausschluss von Auslandern als tatsachliche Folge bewirkt und andererseits, dass eine "gro3e Mehrzahl" der von
der Norm geregelten Falle Auslander erfasst (von Bogdandy aaO Art 6 Rz 17 mwN). Beide Voraussetzungen kénnten im
vorliegenden Fall erfillt sein. Nach 8 4 Z 3 UVG schlieRt die VerblURBung einer Haftstrafe im Ausland die Gewahrung von
Unterhaltsvorschissen nach dieser Bestimmung aus. Das von den Mitgliedstaaten des Europarats und anderen
Staaten unterzeichnete Ubereinkommen Uber die Uberstellung verurteilter Personen (BGBI 1986/524) sieht eine
Uberstellung verurteilter Personen in ihren Heimatstaat aus der Uberlegung vor, die soziale Wiedereingliederung als
Ziel des Vollzugs kénne auf diesem Weg besser geférdert werden. Dies filhrt tendenziell aber dazu, dass in Osterreich
verurteilte Angehérige von Staaten, die diesem Ubereinkommen beigetreten sind, die Strafhaft (oder Teile davon) in
ihrem Heimatstaat verbiRen. Die (fremde) Staatsangehdrigkeit ist somit regelmafig dafiir ausschlaggebend, ob ein in
Osterreich verurteilter Unterhaltspflichtiger seine Freiheitsstrafe in seinem Heimatstaat, somit im Ausland verb(iRt. Sie
ist damit aber auch mittelbar daflr ausschlaggebend, ob das unterhaltsberechtigte Kind des Verurteilten einen
Anspruch auf Vorschuss nach§ 4 Z 3 UVG geltend machen kann. Dass die groBe Mehrzahl jener
Unterhaltsberechtigten, die vom gesetzlichen Ausschluss betroffen sind, Kinder auslandischer Staatsbirger sind, ist
nicht zu bezweifeln. Es besteht daher Anlass zur Annahme, 8 4 Z 3 UVG kénnte eine gegen Art 12 EG und Art 3 der
Verordnung Nr 1408/71 verstoRBende versteckte Diskriminierung im dargestellten Sinn verwirklichen. Dass eine
allfallige Diskriminierung gerechtfertigt ware (die Rechtsprechung des EuGH sieht fiir Falle mittelbarer Diskriminierung
Rechtfertigungsgriinde vor, vgl von Bogdandy Art 6 Rz 22 mwN) ist zweifelhaft.Im Gegensatz zu dem vom Gerichtshof
der Europaischen Gemeinschaften bisher im Zusammenhang mit Unterhaltsvorschissen behandelten Fallen findet
aber hier eine Verletzung des in Artikel 3, der Verordnung festgelegten Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht
unmittelbar statt. Paragraph 4, Ziffer 3, UVG versagt Unterhaltsvorschisse dann, wenn die Strafhaft im Ausland
vollstreckt wird. Diese Bestimmung kdnnte unter dem Blickwinkel des Artikel 12, EG eine versteckte Diskriminierung
aus Grinden der Staatsangehorigkeit bewirken. Das in Artikel 12, Absatz eins, EG normierte Verbot der
Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit entspricht dem Gebot der Gleichbehandlung unter dem
Gesichtspunkt der Staatsangehorigkeit (EuGH Rs 186/87 - Cowan, Slg 1989, 195, 220). Der Zweck des
Diskriminierungsverbotes liegt nach der Rechtsprechung des EuGH unter anderem darin, aus Rechtsvorschriften
einzelner Mitgliedstaaten herrihrende Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangehdrigkeit zu beseitigen. Eine
Diskriminierung liegt immer dann vor, wenn der Betroffene von bestimmten Leistungen ganz ausgeschlossen wird (von
Bogdandy, in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union Band romisch eins [1999] Artikel 5, EGV Rz 10 mwnN).
Verboten sind jedoch nicht nur offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle
versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsachlich
zum gleichen Ergebnis (eine Schlechterstellung aufgrund der Staatsangehorigkeit) fuhren. So sah der Europaische
Gerichtshof eine mogliche indirekte Diskriminierung darin, dass bei Gewahrung bzw Hohe eines "Trennungsgeldes”
darauf abgestellt wurde, ob der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat hat (Sotgiu/Deutsche
Bundespost, Slg 1974, 675; weitere Nachweise bei von Bogdandy aaO Artikel 6, Rz 12). Im Fall Pinna/Caisse
d'allocations familiales de la Savoie (Rs 41/84, Slg 1986, 1) beurteilte der Europaische Gerichtshof die Anknlpfung an
das Kriterium des Wohnortes der Familienangehdrigen fur die Gewahrung bestimmter Familienleistungen als
verschleierte Diskriminierung. Die Feststellung einer mittelbaren oder versteckten Diskriminierung verlangt einerseits,
dass die zu prufende Bestimmung einen Ausschluss von Auslandern als tatsachliche Folge bewirkt und andererseits,
dass eine "groRe Mehrzahl" der von der Norm geregelten Falle Auslander erfasst (von Bogdandy aaO Artikel 6, Rz 17
mwN). Beide Voraussetzungen konnten im vorliegenden Fall erfullt sein. Nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG schlieRt die
VerbURung einer Haftstrafe im Ausland die Gewahrung von Unterhaltsvorschiissen nach dieser Bestimmung aus. Das
von den Mitgliedstaaten des Europarats und anderen Staaten unterzeichnete Ubereinkommen (iber die Uberstellung
verurteilter Personen (BGBI 1986/524) sieht eine Uberstellung verurteilter Personen in ihren Heimatstaat aus der
Uberlegung vor, die soziale Wiedereingliederung als Ziel des Vollzugs kénne auf diesem Weg besser geférdert werden.
Dies fiihrt tendenziell aber dazu, dass in Osterreich verurteilte Angehérige von Staaten, die diesem Ubereinkommen
beigetreten sind, die Strafhaft (oder Teile davon) in ihrem Heimatstaat verbifR3en. Die (fremde) Staatsangehdrigkeit ist
somit regelmiaRig dafiir ausschlaggebend, ob ein in Osterreich verurteilter Unterhaltspflichtiger seine Freiheitsstrafe in
seinem Heimatstaat, somit im Ausland verbuRt. Sie ist damit aber auch mittelbar dafir ausschlaggebend, ob das
unterhaltsberechtigte Kind des Verurteilten einen Anspruch auf Vorschuss nach Paragraph 4, Ziffer 3, UVG geltend
machen kann. Dass die groBe Mehrzahl jener Unterhaltsberechtigten, die vom gesetzlichen Ausschluss betroffen sind,
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Kinder auslandischer Staatsburger sind, ist nicht zu bezweifeln. Es besteht daher Anlass zur Annahme, Paragraph 4,
Ziffer 3, UVG konnte eine gegen Artikel 12, EG und Artikel 3, der Verordnung Nr 1408/71 verstoRBende versteckte
Diskriminierung im dargestellten Sinn verwirklichen. Dass eine allfallige Diskriminierung gerechtfertigt ware (die
Rechtsprechung des EuGH sieht fur Falle mittelbarer Diskriminierung Rechtfertigungsgrinde vor, vergleiche von
Bogdandy Artikel 6, Rz 22 mwN) ist zweifelhaft.

4. Verfahrensrechtliches:

Die hier maligebliche Frage war weder Gegenstand einer Vorabentscheidung des Gerichtshofes noch ist die
Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig, dass ihre Beantwortung nicht zweifelhaft sein kann. Der
Oberste Gerichtshof, dessen Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten
werden kann, ist daher nach 8§ 234 EG zur Vorlage verpflichtet.Die hier maRgebliche Frage war weder Gegenstand einer
Vorabentscheidung des Gerichtshofes noch ist die Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig, dass ihre
Beantwortung nicht zweifelhaft sein kann. Der Oberste Gerichtshof, dessen Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln
des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kann, ist daher nach Paragraph 234, EG zur Vorlage verpflichtet.

5. Der Ausspruch Uber die Aussetzung des Verfahrens griindet sich auf§ 90a Abs 1 GOG.5. Der Ausspruch Uber die
Aussetzung des Verfahrens griindet sich auf Paragraph 90 a, Absatz eins, GOG.
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